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LES SERVICES ECOLOGIQUES OU LE RENOUVEAU DE
LA CATEGORIE CIVILISTE DE FRUITS?

Sarah Vanuxem™

Qu’est-ce quun «service écologique» en
droit et, plus précisément, en droit privé des
biens? Quelle qualification juridique et, en par-
ticulier civiliste, conférer aux « services écolo-
giques »? Nous formons ici I'hypothése que ces
bienfaits de la nature constituent des fruits au
sens du droit civil frangais, c'est-a-dire des
choses régulierement produites par dautres
choses sans altération de la substance de celles-
ci. Plus précisément, nous soutenons que le
triptyque des fruits naturels, industriels et ci-
vils pourrait correspondre a celui des services
écosystémiques, des services environnementaux
et des paiements pour services écologiques. Au-
trement dit, nous examinons dans quelle me-
sure les services écosystémiques — ces avan-
tages procurés par un écosystéme a d’autres éco-
systémes ou aux sociétés humaines — forment
de nouveaux fruits naturels, les services envi-
ronnementaux — ces avantages quapportent
les Hommes aux écosystemes — de nouveaux
fruits industriels, et les paiements rendus pour
ces services, de nouveaux fruits civils.

*

What, in law—and more precisely, in the
private law of property—is an “ecological ser-
vice”? What legal classification should be given
to “ecological services,” particularly within the
civilian system? The author proposes that these
benefits of nature should be understood as
fruits in the French civilian sense, which is to
say, things which are regularly produced by
other things without altering their substance.
More precisely, this argument holds that the
triptych of natural, industrial, and civil fruits
could be understood to mirror ecosystem ser-
vices, environmental services, and payments for
ecological services. In other words, this article
examines the degree to which ecosystem ser-
vices—advantages procured by one ecosystem
for other ecosystems or for human societies—
create new natural fruits; environmental ser-
vices—advantages that humans bring to ecosys-
tems—, new industrial fruits; and the payments
made for these services, new civil fruits.

L’auteure tient a adresser ses plus vifs remerciements a la Revue de droit McGill, en

particulier, a Laura Cardenas et aux rédactrices et rédacteurs de la Revue pour leur
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leurs judicieux conseils et leurs fines observations, a Gaéle Gidrol-Mistral et Carole
Hermont qui, chacune a leur fagon, I'invitérent a traiter cette question, enfin a Benja-

min Taieb, pour sa lecture.
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Introduction

Qui se met en quéte des moyens juridiques de préserver
Penvironnement a tét fait de rencontrer la notion de « services écolo-
giques » ou ses multiples avatars: les « services écosystémiques», les
« services environnementaux», les services associés a la biodiversité,
«rendus par la biodiversité », ou bien encore « rendus par la forét» ou
« par les écosystémes »2. Au niveau international, la conférence des parties
a la Convention sur la diversité biologique s’est, ainsi, fixée pour objectif,
le 18 octobre 2010 a Nagoya, de valoriser, conserver et restaurer la biodi-
versité afin que perdurent les services rendus par les écosystémes : Iarticle
14 du nouveau plan stratégique pour la diversité biologique 2011-2020 et
des objectifs d’Aichi prévoit que « [d]’ici a 2020, les écosystémes qui four-
nissent des services essentiels, en particulier I'eau et contribuent a la san-
té, aux moyens de subsistance et au bien-étre, sont restaurés et sauvegar-
dés»3. Au niveau européen, I'Union européenne a adopté une nouvelle
stratégie pour la biodiversité en 2011. A cette occasion, elle s'est promis
« [d’]enrayer la perte de biodiversité et la dégradation des services écosys-
témiques dans I'[Union Européenne] d’ici a 2020 », et d’assurer « leur ré-
tablissement, dans la mesure du possible »4. A Téchelon francais — qui se-
ra notre pays de référence — la Stratégie nationale pour la biodiversité
2011-2020 s’est donnée pour but de « [p]réserver les écosystémes et leur
fonctionnement », essentiels pour la production de «services utiles a
I’homme »5.

Avec la récente adoption de la Loi n°® 2016-1087 du 8 aoiit 2016 pour la
reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages, la protection ju-

1 Voir par ex Mélodie Fevre, Les services écologiques et le droit : une approche juridique
des systémes complexes, thése de doctorat en droit, Université Cote d’Azur, 2016 a la
p 13 [non publiée].

2 Voir par ex Alexandra Langlais, « Les paiements pour services environnementaux, une
nouvelle forme d’équité environnementale pour les agriculteurs? Réflexions juri-
diques », (2013) 413 Droit rural, étude 7 au para 18; Marie Hrabanski et Elodie Valette,
« Organisations environnementales et services écosystémiques : stratégies de diffusion
du concept et opportunités politiques », en ligne : (2012) 12:3 VertigO au para 24 <www.
vertigo.revues.org>; Févre, supra note 1 aux pp 520, 610.

3 Secrétariat de la Convention sur la diversité biologique, « Plan stratégique pour la di-
versité biologique 2011-2020 et les Objectifs d’Aichi», en ligne : <https://www.cbd.int/
doc/strategic-plan/2011-2020/Aichi-Targets-FR.pdf>.

4 CE, Commission, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil,
au Comité économique et social européen et au Comité des régions : la biodiversité, notre
assurance-vie et notre capital naturel, stratégie de 'UE a Uhorizon 2020, Bruxelles, 2011
alap2.

ot

France, Ministere de 1’Ecolog‘ie, du Développement durable et de I’Energie, Stratégie na-
tionale pour la biodiversité 2011-2020, MEDDE, La Défense, 2012 a la p 23. Pour plus
d’exemples, voir Févre, supra note 1 aux pp 13-15.



742 (2017) 62:3 MCGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

ridique des services fournis par la biodiversité, les milieux et les res-
sources naturelles se trouve encore renforcéeé. Dans ces conditions, les ju-
ristes spécialisés en droit de l'environnement ne sauraient manquer
d’étudier les « services écologiques » — une expression que nous emploie-
rons de maniére générique pour renvoyer, tout a la fois, aux « services
écosystémiques » et aux « services environnementaux ». Les travaux sont,
d’ailleurs, relativement nombreux qui traitent des contrats de service éco-
logique et s’'interrogent sur I'exécution des prestations écologiques, ainsi
que sur leur contrepartie : les dénommés paiements pour service écolo-
gique (PSE)’. En revanche, la question de la qualification des services éco-
logiques ne semble pas avoir retenu l'attention de beaucoup d’auteurss.
Tout se passe, alors, comme si ’étude du régime juridique des services
écologiques avait été réalisée avant celle de leur nature juridique® ou que
l'on g’était davantage intéressé a I'exécution des contrats de service écolo-
gique qu’a leurs conditions de formation, sans prendre le temps de cerner
précisément leur objet. Revenant en amont, nous nous poserons donc la
question suivante : qu’est-ce qu'un « service écologique » en droit et, plus
précisément, en droit privé des biens? Quelle qualification juridique et, en

6 Voir Loi n° 2016-1087 du 8 aotit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages, JO, 9 aott 2016, 0184, art 2 [Loi n° 2016-1087] (complétant respective-
ment les dispositions I et I de l'article L110-1 du Code de l'environnement [C environ]
par les phrases ainsi rédigées : « Ce patrimoine [les espaces, ressources et milieux natu-
rels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de I'air,
les étres vivants et la biodiversité] génere des services écosystémiques et des valeurs
d’usage » [nos italiques]; « [c]e principe [d’action préventive et de correction par priorité
a la source, des atteintes a I'environnement] implique d’éviter les atteintes a la biodi-
versité et aux services quelle fournit; a défaut, d’en réduire la portée; enfin, en dernier
lieu, de compenser les atteintes qui n‘ont pu étre évitées ni réduites » [nos italiques]).
Voir aussi art L110-1(II1)(2) C environ (« [l]a préservation de la biodiversité, des mi-
lieux, des ressources ainsi que la sauvegarde des services qu'ils fournissent et des usages
qui s’y rattachent » [nos italiques]).

7 Pour une liste d’exemples, voir Févre, supra note 1 a la p 13, nn 1-7. Voir aussi Isabelle
Doussan et Gilles Martin, « Les PSE a la lumiéere de la théorie générale des contrats »
dans Alexandra Langlais, dir, L'agriculture et les paiements pour services environne-
mentaux : quels questionnements juridiques?, Presses Universitaires de Rennes [a pa-
raitre en 2017].

Voir toutefois Fevre, supra note 1 aux pp 68-70. Apres avoir consacré un paragraphe a
«la question de la qualification juridique des services écologiques par le droit privé des
biens » et évoqué les qualifications de « biens » (avancée par Gilles Martin), de « dimen-
sion collective conférée a l'utilité dun bien approprié» (Philippe Billet) et « [d’]utilités
communes, créatrices d’obligations minimums limitantes pour le droit de propriété »
(Thierry Revet), Mélodie Fevre annonce « se positionner davantage en amont » et re-
noncer a « 'analyse des services par les outils du droit des biens » (ibid aux pp 69-70).

Nous remercions Carole Hermont pour avoir attiré notre attention sur ce point et pour
nous avoir invitée a travailler sur ce sujet dans le cadre du séminaire de l'atelier IDEX
Services écosystémiques, Institut des Etudes Juridiques de I'Urbanisme, de la Cons-
truction et de 'Environnement, a I'Université Toulouse Capitole, le 26 mai 2016.
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particulier civiliste, conférer aux « services écologiques » et a ses deux es-
peéces que sont les « services écosystémiques » et les « services environne-
mentaux »?

Une possibilité serait de partir de la notion de service en droit. Dans
cette perspective, I'on s'interrogerait sur la spécificité des services de type
« écologiques ». Nous n’explorerons pas, toutefois, cette voie car nous crai-
gnons qu’elle ne nous mene bien vite au droit des contrats, via le louage
d’ouvrage ou de chose, et nous dispense de la recherche d’'une qualification
juridique, lesdits services étant d’emblée rangés dans la catégorie de...
services. Plutot, donc, que de s’arréter au mot ou signifiant « services »,
I'on se propose de revenir au sens couramment donné a ces services spé-
ciaux : quand les services écosystémiques désignent les avantages procu-
rés par un écosystéme a d’autres écosystémes ou aux sociétés humaines,
les services environnementaux signifient les avantages qu’apportent les
humains aux écosystémes. Ces définitions étant originellement libellées
en anglais, il est loisible de traduire le mot benefits par celui
d’« avantages » ou par ceux de « bénéfices », de « bienfaits », d’« utilités »
et, bien shr, de « services ». Ainsi Georges Serpantié, Philippe Méral et
Cécile Bidaud retracent I'histoire de la notion de services écosystémiques
en la rapportant a '« idée écologique » de « bienfaits de la nature »°, La
question liminaire posée devient, alors, la suivante : a quol correspondent,
en droit, ces avantages, bénéfices, utilités ou « bienfaits de la nature »?

Notre hypothése est que ces bienfaits constituent des « fruits » au sens
civiliste du terme, cest-a-dire des choses régulierement produites par
d’autres choses sans altération de la substance de celles-ci. En faveur de
cette qualification de fruits, nous reléverons trois indices : premiérement,
le sens commun du mot « fruit » plaide en faveur d’'une affinité avec les
services écologiques. Selon le Dictionnaire historique de la langue fran-
caise, un fruit signifie, d’abord, un «résultat avantageux que produit
[quelque chose] », un « bénéfice tiré (de [quelque chose]) » et, par exten-
sion, «I'effet, bon ou mauvais» — le bienfait ou méfait — de quelque
chose comme — pourquoi pas? — d’un écosysteme!l. Deuxiémement, cer-
tains des services écosystémiques comptent parmi les exemples les plus
courants de fruits. Ainsi les récoltes des terres ou produits agricoles sont
qualifiés de «services dapprovisionnement» par les auteurs de

10 Voir Georges Serpantié, Philippe Méral et Cécile Bidaud, « Des bienfaits de la nature
aux services écosystémiques : éléments pour I'histoire et I'interprétation d'une idée éco-
logique », en ligne : (2012) 12:3 VertigO <www.vertigo.revues.org>.

11 Alain Rey, dir, Dictionnaire historique de la langue frangaise, Paris, Dictionnaires Le
Robert, 1992, sub verbo « fruit » [Dictionnaire historique de la langue francaise].
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I'Evaluation des écosystémes pour le millénaire!2 (EM) et de « fruits » par
les juristes civilistes!3. Troisiemement, une rapide revue de la littérature
juridique sur les services écologiques atteste qu'un rapprochement a pu
étre opéré entre cette derniére expression et la notion civiliste de fruit,
quoiqu’aucune étude de fond n’ait, semble-t-il, été entreprisel«.

Sur le plan théorique, I'identification des services écologiques aux
fruits pourrait avoir quelque vertu. Pour le dire simplement, elle pourrait
nous permettre de prendre du recul : on sait que la notion de service éco-
logique et, en particulier, celle de PSE sont au cceur de controverses. Pré-
sentés telle une manifestation de I'inexorable avancée du modéle occiden-
tal moderne, les PSE font l'objet de critiques acerbes?s. Ces paiements il-
lustreraient la maniere dont le capitalisme récupere des innovations dites
alternatives, en l'occurrence '« idée écologique »6 de service écologique. Ils

12 fvaluation des écosystémes pour le millénaire, Déclaration du Conseil
d’administration, « Vivre au-dessus de nos moyens : actifs naturels et bien-étre hu-
main» (mars 2005) a la p 17, en ligne: <millenniumassessment.org/fr/index.html>
[Rapport de UEM].

13 Voir par ex Jean-Baptiste Seube, Droit des biens, 5¢ éd, 2010, Paris, Lexis Nexis, 2010
au para 41; Christian Atias, Droit civil : les biens, 10¢ éd, Paris, Lexis Nexis, 2009 au
para 39 (Uauteur donne I'exemple des « fruits des arbres »); Jean Carbonnier, Droit civil,
t 3, 19¢ éd, Paris, Presses Universitaires de France, 2000 au para 60 ('auteur donne
Texemple du « foin », des « fruits des arbres », du « blé », des « légumes », de la « récolte »
d’un « champ »); Francois Terré et Philippe Simler, Droit civil : les biens, 9¢ éd, Paris,
Dalloz, 2014 au para 15 (les auteurs donnent 'exemple des « récoltes »).

14 Voir Mission économie de la biodiversité, Humanité et biodiversité et Fondation
Nicolas Hulot pour la nature et ’'homme, Droits réels au profit de la biodiversité :
comment le droit peut-il contribuer & la mise en ceuvre des paiements pour services
environnementaux?, Paris, 2014 aux pp 10-11, en ligne: <www.mission-
economie-biodiversite.com/actualites/nouvelle-publication-droits-reels-au-profit-
de-la-biodiversite-comment-le-droit-peut-il-contribuer-a-la-mise-en-oeuvre-des-
paiements-pour-services-environnementaux>. Se référant a 'article 583 du code
civil, les auteurs notent :

Ces avantages consistent classiquement a exploiter des “fruits naturels”
(ceux qui sont le “produit spontané de la terre”), et des “fruits industriels”,
obtenus par culture. Cette désignation ne va pas sans interpeller a 'heure ou
émerge la notion des services écosystémiques : ces derniers, aprés tout, ne
constituent-ils pas les “fruits naturels” du foncier sous-jacent? [emphases
omises] (a la p 10).

A propos du carbone comme nouveau fruit des arbres, voir Sergio Pérez Correa, Julien
Demenois et Matthieu Wemaere, « Le régime des crédits carbone générés par les projets
de boisement ou de reboisement dans le cadre du mécanisme pour un développement
propre : un défi pour les juristes et les développeurs de projet » (2011) 36:3 RJE 345 aux
pp 359-64.

Voir par ex Virginie Maris, Nature a vendre : les limites des services écosystémiques.
Conférences-débats organisées par le groupe Sciences en questions a l'Inra en 2013 : le 15
février & Dijon, le 18 février & Nancy, le 25 mars a Avignon, Versailles, Quee, 2014.

16 Serpantié, Méral et Bidaud, supra note 10.
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participeraient d’'un vaste processus de marchandisation du monde, lequel
mouvement jetterait le discrédit sur eux. Dans la mesure, toutefois, ou la
notion de fruits date de I'’époque romaine et précéde I'apparition de notre
ere capitaliste, I'identification des services écologiques aux fruits pourrait
autoriser a les considérer indépendamment des débats d’ordre politique.
Qualifiés de fructus, les services écologiques pourraient, en d’autres
termes, nous apparaitre sous un jour nouveau, a distance des actuelles
querelles doctrinales.

Mais il se pourrait, aussi, que I'approche par la notion romaine de
fruits, loin de renouveler les termes du débat, reconduise, voire radicalise
le procés fait aux PSE et, au-dela, a la notion de service écologique. Nous
pourrions, en effet, découvrir que ces critiques n'intéressent pas seule-
ment la période contemporaine, mais portent jusqu’a I'époque romaine?”,
et que ce qui se trouve, en définitive, mis en cause sur le terrain du droit,
avec les bouleversements écologiques, c’est notre tradition juridique elle-
méme : la tradition romano-germanique, encore dénommée « tradition ci-
viliste ». De fait, la notion romaine de fruits pose la question de la place et
du role respectifs de la nature et des humains en droit en ce qu’elle con-
nait une division entre les fruits spontanés de la nature — les « fruits na-
turels » — et les fruits issus du travail des Hommes — les « fruits indus-
triels ». La notion de fruits pose aussi la question du statut de la nature
en regard de la cité des lors qu’elle distingue les fruits organiques, « natu-
rels » et « industriels » — des fruits obtenus a l'occasion de la chose, géné-
ralement par I'effet d'un contrat — les « fruits civils ».

Or si les services écologiques sont — comme nous en faisons
I'hypothése — des fruits au sens juridique du terme, ce triptyque des
fruits naturels, industriels et civils pourrait se trouver réitéré ou dupliqué
avec les notions de services écosystémiques, de services environnemen-
taux et de PSE. En d’autres termes, les services écosystémiques pour-
raient former de nouveaux fruits naturels (partie I), les services environ-
nementaux de nouveaux fruits industriels (partie II) et les PSE de nou-
veaux fruits civils (partie III).

I. Les services écosystémiques, néo-fruits naturels

Si les services écosystémiques se présentent tels des modeéles de fruits
naturels (partie I-A), nous ne saurions ignorer leurs spécificités (partie I-

17 A noter quune forme de capitalisme antique pourrait avoir existé (voir Barry Gills et
Robert Denemark, « L’hypothése de la continuité historique du systéme monde » dans
Philippe Beaujard, Laurent Berger et Philippe Norel, dir, Histoire globale, mondialisa-
tions et capitalisme, Paris, La Découverte, 2009, 203). Je remercie les évaluateurs du
présent texte d’avoir attiré mon attention sur ce point.
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B) : intellectuellement dissociés de leur chose-meére, les services écosysté-
miques pourraient former des fruits d'usage commun (partie I-C).

A. Des fruits continuels, au soutien des choses frugiféres

Le Lexique des termes juridiques définit les fruits tels des « [b]iens
produits périodiquement et régulierement par les choses sans altération
de leur substance »8. Le doyen Jean Carbonnier les définit tels des biens
accessoires qui sortent « périodiquement d’'un bien principal [...] sans que
la substance de celui-ci s’en trouve diminuée »?. Selon, Frédéric Zenati-
Castaing et Thierry Revet, « [l]es fruits sont des biens produits par un
autre bien sans diminuer ni altérer sa substance »2°, Dans cette perspec-
tive, le caractére périodique de la génération des fruits n’est pas détermi-
nant; ce qui importe est que la chose-mére ne soit pas atteinte dans sa
substance, sans quoi ses procréations ne seraient pas des fruits, mais des
produits. A inverse, Joseph Caillot, auteur d’'une thése sur I'acquisition
des fruits en droit romain, regarde la périodicité de la production tel le ca-
ractére essentiel des fruits et le fait que le renouvellement des produits
«laisse la chose intacte », soit la « persistance de la production » ou « pos-
sibilité dune perception indéfinie», comme le second caractére des
fruits2i.

En toute hypothése, quelque conception I'on adopte des fruits, les ser-
vices écosystémiques répondent a leur définition. D’une part, les services
produits par un écosystéeme, loin d’attenter a ce dernier, participent de
cycles vertueux susceptibles de bénéficier a d’autres écosystémes qui, a
leur tour, pourront produire des services profitant au premier. « Comme
on le sait[, observent des auteurs,] les écosystémes jouent un roéle essen-
tiel dans le maintien de tous les [services écosystémiques], lesquels sont, a
leur tour, “systémiques” »22. D’autre part, si certains des services écosys-
témiques sont rendus périodiquement, par intervalles (telles les récoltes

18 Serge Guinchard et Thierry Debard, dir, Lexique des termes juridiques, 24¢ éd, Paris,
Dalloz, 2016, sub verbo « fruits » [Lexique des termes juridiques].

19 Carbonnier, supra note 13 au para 60.

20 Frédéric Zenati-Castaing et Thierry Revet, Les biens, 3¢ éd, Paris, Presses Universi-
taires de France, 2008 au para 123. Le droit civil québécois connait également cette no-
tion de fruits : l'art 910 al 1 CcQ prévoit que les fruits « sont ce que le bien produit sans
que sa substance soit entamée ».

21 Joseph Caillot, De l'acquisition des fruits par le possesseur en droit romain : la coutume
de Nivernais étudiée dans ses différences avec le droit commun coutumier, Paris,
Charles Noblet, 1887 alap 7.

22 Sophie Lavallée et Jérome Dupras, « Regards sur les systémes de paiements pour ser-
vices écosystémiques en milieu agricole au Québec», en ligne : (2016) 7:1 Développe-
ment durable & territoires au para 7 <developpementdurable.revues.org/>.
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des terres), d’autres sont produits avec plus de régularité encore (par
exemple, la séquestration de carbone par les arbres opére de maniére
presque continue). A telle enseigne que l'on parle de flux de services, de
processus des écosystémes, ou de fonctions assurées par des ressources
naturelles, autant de termes qui évoquent la persévérance ou constance
de ces avantages, bénéfices ou bienfaits apportés par les écosystémes.

Des fruits au sens juridique du terme, les services écosystémiques
pourraient, plus précisément, former des fruits naturels?s. Les fruits na-
turels désignent, en effet, des « accroissements périodiques dune chose
produits par le jeu naturel de ses forces organiques »24. Ce sont des fruits
que «la terre produit spontanément, sans le secours de 'homme »25, que
«la chose produit spontanément et sans travail de 'homme »26, Or les ser-
vices écosystémiques signifient les avantages que les écosystéemes offrent
par eux-mémes, pour d’autres écosystémes ou pour les étres humains.
S’ils répondent aux besoins de ces derniers ou « correspondent aux béné-
fices que les hommes retirent des écosystémes», les services écosysté-
miques n’en sont pas moins produits par les écosystémes eux-mémes?’.

Il faut, néanmoins, reconnaitre que la qualification de fruits naturels
des services écosystémiques peut surprendre. Depuis le rapport de 2005
de ’'EM, on distingue quatre espéeces de services écosystémiques : les
« services de prélevement », les « services de régulation», les « services
culturels », et les «services d’auto-entretien »28, Or seuls les exemples
donnés de services de prélevement ('eau, le bois de construction et la

23 Voir art 583 al 1 C civ (« [I]es fruits naturels sont ceux qui sont le produit spontané de la
terre. Le produit et le croit des animaux sont aussi des fruits naturels »); Encyclopédie
Jjuridique Dalloz : répertoire de droit civil, « Usufruit » par Annie Chamboulaud-Trapiers
au n° 158; Juris-classeur civil, art 582, fasc 10 par Virginie Mercier au para 10;
art 910 al 2 CcQ (cet article, sl ne reprend pas 'expression de « fruits naturels », dis-
pose que sont « classés parmi les fruits ce qui est produit spontanément par le bien [...].
Le croit des animaux, de méme que ce qu'ils produisent, sont également classés parmi
les fruits »).

24 Voir Caillot, supra note 21 alap 1.

25 APA Baume, Cours élémentaire de droit usuel, 3¢ éd, Paris, Jules Delalain, 1847 au pa-
ra 238.

26 Encyclopédie juridique Dalloz : répertoire de droit civil, « Accession» par Frédérique
Cohet au ne 42.

27 Claire Etrillard, « Paiements pour services environnementaux : nouveaux instruments
de politique publique environnementale », en ligne : (2016) 7:1 Développement durable
& territoires au para 7 <www.developpementdurable.revues.org> [Etrillard, « Nou-
veaux instruments »].

28 Rapport de 'EM, supranote 12 alap 7.
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fibre2?9) renvoient aux spécimens de fruits naturels couramment cités par
les jurisconsultes, comme I’herbe des champs ou le fourrages des prairies,
les fruits des arbres non cultivés ou les champignons®. Représentant « les
produits de récolte »31, les services dapprovisionnement peuvent étre ai-
sément rapprochés des fruits naturels ou « productions de la terre »32. En
revanche, les « services de régulation qui affectent le climat, les inonda-
tions, la maladie, les déchets, et la qualité de I'eau », les « services cultu-
rels qui procurent des bénéfices récréatifs, esthétiques, et spirituels » et
les « services d’auto-entretien tels que la formation des sols, la photosyn-
these, et le cycle nutritif »33 paraissent plus difficiles a ranger dans la ca-
tégorie des fruits naturels. Considérer la photosynthése ou le cycle nutritif
comme des fruits naturels, voila qui déroge aux représentations habi-
tuelles.

Faut-il admettre qu’avec 'apparition des services écosystémiques de
nouveaux fruits ont fait leur entrée dans le monde du droit? L’'on pourra
hésiter a franchir le pas. Car les services écosystémiques, s’ils répondent a
la définition des fruits naturels, présentent, a I'’évidence, certaines spécifi-
cités.

B. Des fruits toujours pendants, au bénéfice de tous

Pour qualifier les services écosystémiques de fruits, il est une condi-
tion que nous avons omise et qui pourrait ne pas toujours étre remplie : la
séparation physique, organique des avantages ou bienfaits de I'écosysteme
dont ils proviennent. Dans leurs théses respectives sur 'acquisition des
fruits en droit romain, Joseph-Frédéric-Alfred Mettetal, Edmond-Louis-
Marie Barbedor et Joseph Caillot précisent chacun que les fruits doivent
étre détachés de la chose qui les a produits pour étre qualifiés de fruitss4.
Avant leur sortie de la chose-mére, « renfermés dans le sein de la chose,

29 Voir Millenium Ecosystem Assessment, Ecosystems and Human Well-Being: a Frame-
word for Assessment, Washington, Island Press, 2003 a la p 57.

30 Voir Cohet, supra note 26 au n° 42,
31 Serpantié, Méral et Bidaud, supra note 10 au para 1.

32 Edmond-Louis-Marie Barbedor, De l'acquisition des fruits en droit romain et en droit
frangais, Rennes, Oberthur et Fils, 1876 aux pp 5-7.

33 Etrillard, « Nouveaux instruments », supra note 27 au para 7 citant Evaluation des éco-
systémes pour le millénaire, « Rapport de synthése de I'Evaluation des écosystémes
pour le millénaire : version provisoire finale destinée a la revue pour impression »
(2005) a la p 9, en ligne : <millenniumassessment.org/fr/index.html>.

34 Voir Joseph-Frédéric-Alfred Mettetal, De l'acquisition des fruits en droit romain et en
droit frangais, Paris, Imprimeur de 'Empereur, 1863 aux pp 9-10; Barbedor, supra
note 32 aux pp 8-10; Caillot, supra note 21 alap 11.
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[les fruits] en font une partie intégrante et homogene » et ne s’en distin-
guent passs.

Citant le Digeste, Barbedor écrit ainsi qu’il faut « distinguer les fruits
encore attachés a la chose qui les a produits, fructus pendentes ou
stantes » de « ceux qui en sont séparés, fructus separi. Dans le premier
cas, les fruits n'ont pas d’existence propre : fructus pendentes pars fundi
videntur [...]; mais une fois séparés, ils acquiérent une existence propre; ce
ne sont plus des accessoires, suivant le sort du principal [...]. Ils devien-
nent [...] un principal; ils naissent a la vie juridique » [référence omise]ss.
Barbedor ajoute : « [t]ant que les fruits ne sont pas séparés de la chose qui
les a produits, ils n’ont pas une existence distincte : Je n’ai pas un arbre et
des fruits, un champ et des moissons, une vache et son veau; mais j’ai un
arbre chargé de fruits, un champ couvert de récoltes et une vache
pleine »37,

Mais que dire, alors, des services écosystémiques autres que
d’approvisionnement, c’est-a-dire de ceux qui ne consistent pas en des
«productions de la terre»: ne sont-ils pas nécessairement liés a
I'écosystéme qui les produit? Qu’ils réalisent la photosynthése ou séques-
trent du dioxyde de carbone, les arbres n’apparaissent pas séparables des
services rendus. Et 'on peut méme se demander si le rattachement phy-
sique a I’écosystéme qui les génére ne constitue pas une condition de pos-
sibilité des services culturels, d’auto-entretien et de régulation. A
I'examen, la majorité des services écosystémiques formeraient des fruits
toujours pendants, des parts intégrantes ou composantes indissociables de
la chose-matrice ou Terre-mere.

Il faut, par ailleurs, observer que les services écosystémiques, s’ils sont
des fruits, ne soulévent pas — sauf les services d’approvisionnement —
les mémes problémes que d’ordinaire : il est classique de s’interroger sur
la propriété des fruits «a linstant ou ils conquiérent leur indépen-
dance »38. Qui du propriétaire ou du possesseur de la chose frugifere en
acquiert les fruits? A quelles conditions et dans quelle mesure I'un ou
lautre peuvent-ils percevoir les fruits et les consommer? Les réponses di-
vergent : pour les uns, le droit du propriétaire demeure le principe, celui
du possesseur, l'exception?®. Ces auteurs se demandent, ensuite, si
lacquisition des fruits par le propriétaire résulte directement de I'exercice
de son droit de propriété sur la chose frugifére ou sl faut voir, dans cette

35 Mettetal, supra note 34 a la p 12.

36 Barbedor, supra note 32 ala p 8.

37 Barbedor, supra note 32 a la p 10. Voir aussi Caillot, supra note 21 aux pp 11-12.
38  Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 122.

39 Voir Caillot, supra note 21 ala p 12.



750 (2017) 62:3 MCGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

acquisition, une application de la théorie de l'accession®. Pour les autres,
ce n'est pas la propriété, mais la possession, qui donne accés aux fruits.
Ainsi Zenati-Castaing et Revet admettent un principe « nulle part formulé
de maniére générale selon lequel le fait de la possession permet d’acquérir
les fruits de la chose possédée »41. De méme, Philippe Malaurie et Laurent
Aynes considerent que « le droit aux fruits n’est pas tant lié a la propriété
qu’a la possession de bonne foi »#2.

Or, force est de constater que la notion de services écosystémiques se
préte mal a ce type de questionnement. Car ces avantages ou bienfaits ne
profitent pas seulement au propriétaire, ni méme au possesseur de la
chose frugifere, par exemple une forét, mais bénéficient a tous. Cest I'une
des caractéristiques des services écosystémiques que d’étre a 'usage de
tous, ce pourquol on peut lire quils constituent des biens publics, des
biens ou patrimoines communs ou des choses insusceptibles
d’appropriation.4 Respirant I'air, nous bénéficions tous de la séquestra-
tion de COz2 que réalisent les bois et les océans; buvant I'eau, nous profi-
tons tous de la purification d'H20 qui procede, par exemple, des sols.

Dés lors, nous pourrions abandonner I'hypothése frugifere au motif
que les services écosystémiques ne se dissocient guére physiquement des
choses qui les générent#4. Cependant, le monde juridique ne recouvre pas
nécessairement la réalité physique. Aussi le droit pourrait-il opérer une
césure entre les choses de la Nature et ses émanations, quand bien méme
1l n’existerait pas entre elles de coupure génétique.

40 Voir Mettetal, supra note 34 aux pp 10, 14.
41 Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 504.

42 Philippe Malaurie et Laurent Aynés, Les biens, 6¢ éd, Issy-les-Moulineaux, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 2015 au para 440. Contra Cohet, supra note 26 au
n°® 440.

43 Voir par ex Gilles J Martin, « Les “biens-environnement”, biens communs ou biens
marchands? » dans Isabelle Doussan, Gilles J Martin et Pascale Steichen, dir, Les
nouveaux marchés de lenvironnement, Bruxelles, De Boeck & Larcier, 2010, 61;
Frangois-Guy Trébulle, « Les titres environnementaux » dans Erik Le Dolley, dir, Les
concepts émergents en droit des affaires, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 2010, 411; Daniel Compagnon, « La conservation de la biodiversité,
improbable bien public mondial » dans Francois Constantin, dir, Les biens publics
mondiaux : un mythe légitimateur pour l'action collective?, Paris, ’Harmattan, 2002,
163 (dans le sens de la qualification de «patrimoine commun»); Marie-Pierre
Camproux-Duffrene, « Un statut juridique protecteur de la diversité biologique : regard
de civiliste» (2008) 33:1 RJE 33 (dans le sens de la qualification de choses
insusceptibles d’appropriation).

44 Pour ceux qui préféraient abandonner I'hypothése frugifére, voir ci-dessous la sous-
partie A de notre conclusion.
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C. Des fruits itellectuellement dissociés et choses d’usage commun

Sils peuvent choisir de reconnaitre et redoubler I'apparente « nature
des choses », les juristes peuvent aussi substituer une fiction a ce qui leur
semble étre la réalité+. En I'occurrence, le droit pourrait instituer les ser-
vices écosystémiques quand bien méme l'existence biologiquement dis-
tincte de ces derniers ne serait pas démontrée. Quoique les services éco-
systémiques se distinguent mal des écosystémes qui les générent, le ju-
riste pourrait postuler leur détachement et les constituer en objets de
droit. Il se pourrait, d’ailleurs, que nous assistions a une telle opération
lorsque le législateur fait mention des « services écologiques », des « ser-
vices associés a la biodiversité » ou des services « rendus par la forét ou
par les écosystemes ». S'agissant des fruits naturels, la distance prise au
regard de la réalité biologique ne devrait pas surprendre: autorisé a
« modeler la nature pour 'adapter » a ses besoins, un propriétaire pourrait
attribuer la qualité de fruits aux arbres de haute de futaie que l'on tient
généralement, et a I'inverse des taillis, pour des produits#. De maniére
analogue, le juge pourrait choisir de reconnaitre leur autonomie aux ser-
vices écosystémiques et les qualifier de fruits plutét que de les regarder
telles des parties indissociables des écosystémes.

Artificiellement détachés de leurs écosystémes générateurs, les ser-
vices écosystémiques présenteraient toutefois cette spécificité de consti-
tuer des fruits d'usage commun : que l'on ouvre le Lexique des termes ju-
ridiques, le manuel du Doyen Carbonnier ou le traité de Zenati-Castaing
et Revet, chaque fois les fruits sont présentés comme une espéce de
biens*’, c’est-a-dire, dans leur vision, telles des choses dévolues a I'usage
exclusif de leur propriétaire. Or c’est a tous, et non seulement a leurs
éventuels propriétaires, que les écosystemes rendent des services ou of-
frent leurs fruits. Pour qualifier de fruits les services écosystémiques, il
faudrait donc admettre que les fruits ne naissent pas nécessairement sous
le régime des biens, et que les choses frugiféeres peuvent également en-
gendrer des choses communes. La qualité de biens n’étant pas tenue pour
une qualité essentielle des fruits — au contraire, par exemple, de leur pé-
riodicité —, nous ne devrions guere avoir de difficulté a proclamer
ladvenue, avec les services écosystémiques, de fructus res communes. Il se
pourrait, en effet, que les fruits soient rangés dans la catégorie des biens
du fait d’'une simple habitude de langage ou d’'une propension a déprécier

45 Voir Yan Thomas, Les opérations du droit, Paris, Ecole des hautes études en sciences
sociales, 2011 aux pp 133-69.

46 Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 125.

47 Voir Lexique des termes juridiques, supra note 18, sub verbo « fruits »; Carbonnier, su-
pra note 13 au para 60; Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 126.
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les choses communes, jusqu'a peu présentées comme une notion pré-
juridique ou surannées,

« Il est des choses qui n’appartiennent a personne et dont 'usage est
commun & tous », dispose l'article 714 du Code civil francais confirmant la
réalité juridique des choses communes; « [d]es lois de police réglent la
maniére d’en jouir », ajoute l'alinéa 2. Dans la mesure, d’'une part, ou les
services écosystémiques profitent a tous, et non seulement a 1'éventuel
propriétaire ou possesseur de la chose frugifere, et ou, d’autre part, le 1é-
gislateur prend des mesures pour préserver les services que génerent les
écosystémes, les services écosystémiques forment des res communes; les
conditions posées aux alinéas 1 et 2 de l'article 714 s’avérent réunies.

Avec I'apparition de ces nouveaux fructus res communes, le tradition-
nel rapport entre les choses frugiferes et les fruits pourrait se trouver in-
versé : « L'idée générale est que les fruits ont physiquement moins de con-
sistance, économiquement moins de valeur que le capital », si bien que
l'aliénation des fruits (par exemple, la vente de récoltes) constitue un acte
d’administration, et I'aliénation d’'un fonds (ou des produits) un acte de
disposition4®. Or, les services écosystémiques pourraient avoir plus
d’importance, sur un plan écologique voire économique, que la chose-mére.
Par exemple, le service de séquestration de COz pourrait avoir davantage
de valeur, en certaines circonstances, que les arbres eux-mémes. Et cette
inversion du rapport entre une chose et ses fruits pourrait justifier
I'imposition de servitudes sur la chose frugifére, telle une forét, au profit
des services rendus par icelle. Serait ainsi instaurée une servitude pré-
diale grevant la forét, le fonds servant, au profit de ses fruits naturels, le
fonds dominant?°.

Quoi qu’il en soit, et a supposer que I'on accepte de qualifier les ser-
vices écosystémiques de fruits naturels, les services environnementaux fe-
raient figure de fruits industriels.

48 Voir Frédéric Zenati, Les biens, Paris, Presses Universitaires de France, 1988 au pa-
ra 19.

49 Carbonnier, supra note 13 au para 60.

50 Une telle servitude pourrait étre rapprochée de I« obligation réelle environnementale »,
créée par la Loi n°2016-1087, quoique cette derniére obligation ne soit pas présentée
telle une servitude prédiale, affectée a un fonds dominant (supra note 6, art 72). Voir
Gilles-J Martin, « Pour I'introduction en droit frangais d’'une servitude conventionnelle
ou d’'une obligation propter rem de protection de I'environnement » (2008) (numéro spé-
cial) RJE 123; Gilles J Martin, « La servitude contractuelle environnementale : I'histoire
d’une résistance » dans Sarah Vanuxem et Caroline Guibet-Lafaye, dir, Repenser la
propriété : un essai de politique écologique, Aix-en-Provence, Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, 2015, 89; GJ Martin, « Les potentialités de I'obligation réelle environ-
nementale » (2016) 249 Dr environnement 16.
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II. Les services environnementaux, néo-fruits industriels

Renouvelant la division des fruits naturels et industriels, la distinction
des services écosystémiques et environnementaux invite a penser le rap-
port des humains a la «nature» autrement quen termes
d’opposition (partie II-A) : des fruits industriels de la nature personnifiée,
les services environnementaux peuvent étre envisagés sous l'angle des
droits fondamentaux (partie II-B) et considérés tels des objets a protéger,
a I'image — en droit francais — des ceuvres de I'esprit ou des attributs de
la personnalité (partie II-C).

A. La division des fruits naturels et industriels revisitée

Selon le Lexique des termes juridiques, les fruits industriels sont « des
produits obtenus par le travail de 'homme »5!. Ils sont, d’aprés Barbedor,
ce que «la chose ne produirait pas seule »2. En particulier, les fruits in-
dustriels de la terre désignent « ce que la terre produit par le travail de
I'homme », telles les récoltes des terres cultivées®. De leur coté, les ser-

51 Lexique des termes juridiques, supra note 18, sub verbo « fruits ». Voir aussi Mercier,
supra note 23 au para 10 :

[L]es fruits industriels sont ceux qui sont produits a l'aide du travail de
Thomme, tels que les récoltes des champs, des prairies artificielles, des jar-
dins ou des vignes, les coupes de bois taillis ou de futaies aménagées, la
péche d’'un étang. Le propriétaire acquiert ces fruits méme s’ils ne sont pas
nés de son propre travail, ainsi méme s’il fait cultiver sa terre par d’autres
personnes a son service (C. civ., art. 583).

Voir encore Chamboulaud-Trapiers, supra note 23 au n° 160 :

[Les fruits industriels] sont ceux que la chose donne a 'aide du travail et de
T'industrie de 'homme : récoltes des plantes cultivées, élevage, etc. Seul le cri-
tére d’'une participation industrieuse et laborieuse de 'homme a la produc-
tion distingue les fruits naturels et les fruits industriels, sans que s’y attache
un grand intérét juridique. Aussi les regroupe-t-on souvent sous I'appellation
“fruits en nature” » [références omises].

Observons que l'article 910 al 2 du code civil québécois classe aussi parmi les fruits « ce
qui est produit par la culture ou I'exploitation d'un fonds», soit les fruits industriels.
Simplement I'expression de « fruits industriels » n’est pas davantage employée que celle
de « fruits naturels », et une place a part est faite aux produits et au croit des animaux.
En effet, le code civil frangais et le code civil québécois disposent respectivement : « [l]es
fruits naturels sont ceux qui sont le produit spontané de la terre. Le produit et le croit
des animaux sont aussi des fruits naturels. Les fruits industriels d'un fonds sont ceux
qu’on obtient par la culture » (art 583 C civ); « [s]ont classés parmi les fruits ce qui est
produit spontanément par le bien de méme que par ce qui est produit par la culture ou
Texploitation d’'un fonds. Le croit des animaux, de méme que ce qu’ils produisent, sont
également classés parmi les fruits » (art 910 al 2 CcQ).

52 Barbedor, supra note 32 alap 7.

53 Baume, supra note 25 au para 238.
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vices environnementaux sont les « services que les hommes se rendent
entre eux afin de maintenir ou d’améliorer les écosystémes », note Claire
Etrillards+. L’expression « pourrait étre considérée comme ayant pour ob-
jet de décrire les efforts de conservation d’un utilisateur des terres. Au-
trement dit, cette expression impliquerait une intervention humaine »,
observe Marie Bonnin®. Dans la mesure ou ce sont des bienfaits apportés
par I'industrie des Hommes aux écosystémes et, partant, des produits de
la Terre obtenus par le travail humain, les services environnementaux
peuvent étre qualifiés de fruits industriels de la terre, a I'instar des mois-
sons ou des raisings6,

Tandis que les services écosystémiques constituent des néo-fruits na-
turels, les services environnementaux forment des néo-fruits industriels.
Seulement, la division des fruits naturels et industriels a fait 'objet de
critiques récurrentes. Ainsi, Mettetal différencie les fruits naturels, « que
la chose produit d’elle-méme et sans culture », des fruits industriels, « que
I'on obtient par la culture », mais il n’y voit guére d’intérét pratique, et
s'interroge : si « le produit et le croit des animaux semblent étre des fruits
naturels, car la nature seule les fait naitre[, ...] les soins, la nourriture, le
logement des animaux ne peuvent-ils pas faire ranger ces produits parmi
les fruits industriels? »7. En réalité, conclut 'auteur, « la nature ne donne
presque rien sans travail; elle ne produit le plus souvent que de compte a
demi avec 'homme, et il n’y a guére que des fruits industriels »%8. De
méme, Barbedor écrit que la limite séparant I'une ou I'autre classe de ces
fruits « est difficile pour ne pas dire quelque fois impossible a saisir » :
« [l]es arbres des foréts et I'herbe des champs, qui sont sans contredit des
fruits naturels, ne sont-ils pas les premiers plus forts et la seconde plus
abondante quand la main de ’homme est venue préparer et entretenir le
terrain qui les a vu croitre et qui les a nourris? »®. Caillot sépare pareil-
lement les fruits naturels, « produits spontanés de la terre ou des arbres »,
des fruits industriels, «dont la production nécessite un travail de
I’homme »%°, mais pour concéder sitot aprées que « les fruits sont toujours,
par quelque c6té, industriels [...]; par leur récolte méme le possesseur col-

54 Etrillard, « Nouveaux instruments », supra note 27 au para 7.

55 Marie Bonnin, « L’émergence des services environnementaux dans le droit internatio-
nal de I'environnement : une terminologie confuse », en ligne : (2012) 12:3 VertigO au
para 22 <vertigo.revues.org>.

56 Voir Baume, supra note 25 au para 238.
57 Mettetal, supra note 34 alap 9.

58 Ibid.

59 Barbedor, supra note 32 aux pp 7-8.

60  Caillot, supra note 21 aux pp 11-12.
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labore a leur production »!. Or, les mémes observations peuvent étre
faites au sujet des « services écosystémiques » et des « services environ-
nementaux » : nombreux sont les auteurs qui remarquent que les expres-
sions sont souvent assimilées I'une a l'autre « sans qu’il soit aisé de les
distinguer »¢2. Alexandra Langlais mentionne, ainsi, que la distinction
entre services écosystémiques et environnementaux « tend a s'imposer de
plus en plus », quoique les deux notions ne puissent « en réalité étre disso-
ciées »83, Car « toute action en faveur de la protection de I'environnement
tend a améliorer 'état de I'environnement et donc sa capacité a fournir
des services écosystémiques »%4, Comme les autres fruits naturels, les ser-
vices écosystémiques pourraient donc s’analyser, en derniére instance,
comme des fruits industriels, partiellement issus du travail humain et,
plus précisément, tels des services environnementaux. Dés lors, on
s’apercoit que les mémes difficultés surgissent pour distinguer les fruits
naturels des fruits industriels, d'une part, les services écosystémiques des
services environnementaux, d’autre part. In fine, tout se passe comme si
Iétude des services écologiques prolongeait celle de fructus romaine, et
venait ratifier la division des fruits naturels et industriels en méme temps
qu’elle en soulignait I'insuffisance, pointée de longue date.

A premiére vue, la notion juridique de fruits reconduit la distinction
entre Nature et Culture et la fait remonter, au-dela de I'époque moderne,
jusqu’au droit romain : quand les fruits naturels apparaissent du coté de
la Nature, les fruits industriels se présentent du coté des Hommes et de
leur activité culturale. Seulement, la division romaine entre fruits natu-
rels et industriels (ou culturels) peut étre pensée autrement qu’en termes
d’opposition : selon toute apparence, il existe entre les fruits de la Nature
et ceux de lindustrie humaine une relation moins d’opposition que
d’'interaction; entre les productions naturelles et humaines, I'interférence

61 Ibid alap 35.

62 Cécile Barnaud, Martine Antona et Jacques Marzin, « Vers une mise en débat des in-
certitudes associées a la notion de service écosystémique », en ligne : (2011) 11:1 Verti-
g0 au para 11 <vertigo.revues.org>. Voir aussi Géraldine Froger et al, « Regards croisés
de I'économie sur les services écosystémiques et environnementaux », en ligne : (2012)
12:3 VertigO au para 1 <vertigo.revues.org>; Jean-Francois Le Coq et al, « La mise en
politique des services environnementaux : la geneése du Programme de paiements pour
services environnementaux au Costa Rica», en ligne: (2012) 12:3 VertigO <verti-
go.revues.org>; Alexandra Langlais, « L'obligation d’évaluation environnementale in-
terpellée par un dispositif de suppression de mesures agroenvironnementales » (2011)
36:5RJE 125 alap 134 et s.

63 Alexandra Langlais, « Les paiements pour services environnementaux comme nouveau
contrat environnemental?» dans Mathilde Hautereau-Boutonnet, dir, Le contrat et
l'environnement : étude de droit interne, international et européen, Aix-Marseille,
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2014, 185 a la p 186.

64 Jbid.
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peut étre dite féconde et, littéralement, fructueuse. Aussi, la notion de
fructus et, aujourd’hui, celle de services écologiques nous inviteraient-elles
a concevoir le rapport Nature-Culture de maniére processuelle, dialec-
tique, les fruits procédant, non de la seule Nature ou d’'une seule culture,
mais d'une nature cultivée, tel un jardin. Mais si les fruits et, en particu-
lier, les services écologiques sont autant le produit de la Nature frugifere
que des humains industrieux, ne faut-il pas reconnaitre a la Nature le
statut de personne coproductrice de fruits industriels ou coauteure de ser-
vices environnementaux?

B. Les services environnementaux, des fruits industriels de Ia Terre-mére

Admettant que les services écosystémiques peuvent étre ramenés a
des services environnementaux, non seulement parce que les services éco-
systémiques purs sont, comme les autres fruits naturels, difficiles a iden-
tifier, mais parce qu’ils peuvent étre compris tels des fruits issus du tra-
vail de la Nature, nous supposons que la Nature peut étre comprise
comme une personne dotée d’une force de travail appliquée, notamment, a
la production de services environnementaux. Sans doute, I'idée de recon-
naitre la personnalité a la Nature industrieuse n’apparait pas sérieuse a
la grande majorité des juristes francais. Mais force est de constater que la
Nature bénéficie du statut de sujet de droit en Equateur et en Bolivie. Les
droits équatorien et bolivien reconnaissent, en effet, explicitement la per-
sonnalité de la Nature ou Madre Tierra, encore dénommée Pacha Mama,
en référence a la vieille déesse-terre traditionnelle des Amérindiens. De
méme que la Constitution équatorienne du 28 septembre 2008 reconnalit,
a larticle 10 alinéa 2, la qualité de sujet de droit a la Nature®, la loi boli-
vienne du 21 décembre 2010 proclame, a son article 1er, les droits de la
Terre-meéress. En droit équatorien comme en droit bolivien, la Nature

65 Voir Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro oficial ne 449, 2008, art 10
[Constitution équatorienne] (énumérant la nature parmi les sujets de droit); Edgar Fer-
nandez Fernandez, « Les controverses autour de l'intérét a agir pour I'acces au juge
constitutionnel : de la défense du droit a I'environnement (Costa Rica) a la défense des
droits de la nature (Equateur) », en ligne : (2015) (hors série) VertigO au para 32 <verti-
go.revues.org>.

66 Ley no 071: ley de derechos de la Madre Tierra, Gaceta Oficial de Bolivia, 21 décembre
2010, art 1 [Ley no071]. De plus, l'article 33 de la Constitution bolivienne relatif au
« droit des gens a un environnement sain, protégé et équilibré », prévoit que « I'exercice
de ce droit est de permettre aux individus et communautés des générations présentes et
futures, ainsi que les autres étres vivants, de se développer normalement et de fagon
permanente » (Victor David, « La lente consécration de la nature, sujet de droit: le
monde est-il enfin Stone?» (2012) 37:3 RJE 469 aux pp 481-82 citant et traduisant
Nueva constitucién politica del Estado, 2008, art 33). Voir aussi Frangoise Morin, « Les
droits de la Terre-Mére et le bien vivre, ou les apports des peuples autochtones face a la
détérioration de la planéte » (2013) 42:2 R du MAUSS 321 aux pp 329, 335.
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constitue une personne collective, plus exactement un « sujet collectif
d’'intérét général » [notre traduction], qui englobe la faune et la flore, mais
aussi les minéraux, 'eau, I'air, de grands ensembles comme les paysages,
ainsi que chacune des entités animées ou inanimées qui la composent in-
dividuellements?.

Or, parmi les droits fondamentaux reconnus a la Pacha Mama, il est
fait mention des services écologiques et, plus exactement, de leurs condi-
tions de production : I'article 71 de la Constitution équatorienne dispose
que «la Nature ou Pacha Mama, ou se reproduit et se réalise la vie, a
droit au respect absolu de son existence et au maintien et a la régénéra-
tion de ses cycles vitaux, de sa structure, de ses fonctions et de ses processus
évolutifs» [notre traduction, nos italiques]é. De maniére analogue,
Particle 7 de la loi bolivienne de décembre 2010 sur les droits de la Terre-
Meére prévoit que la Madre Tierra a droit a la vie, a la diversité, a 'eau, a
Pair pur, a I'équilibre, a la restauration et & une existence sans pollution®.
Le droit a la vie est, alors, défini comme «le droit au maintien de
I'intégrité de ses systemes de vie et des processus naturels qui
Palimentent, ainsi que des capacités et conditions de sa régénération »
[notre traduction], et le droit a I’équilibre tel « le droit au maintien ou a la
restauration des interrelations, de 'interdépendance, de la complémenta-
rité et de la fonctionnalité des éléments de la Terre-meére, de facon équili-
brée afin d’assurer la continuité de ses cycles et la reproduction de ses pro-
cessus vitaux » [notre traduction, nos italiques]?. Ainsi, les droits équato-
rien et bolivien classent au rang des droits fondamentaux de la Madre
Tierra la préservation de ses forces productives de services écologiques.
C’est dire que ces derniers ne sont pas, au moins immédiatement, abordés
sous 'angle des PSE, c’est-a-dire dans la perspective des droits des biens
et des contrats, mais a travers 'exposé des libertés ou droits fondamen-
taux de la personne de la Nature. Reste que les services écologiques ne se
présentent pas indépendamment des fonctions de la Pacha Mama, de
sorte que ses fruits, toujours pendants, continuent de faire partie de la
Terre-meére et ne constituent pas, a strictement parler, des choses auto-
nomes.

Ces considérations pourront, certes, paraitre fort éloignées des tradi-
tions juridiques occidentales et, en particulier, de la tradition civiliste
francaise. Pourtant, nous pourrions assister, en France, a un processus
similaire de personnification de la Nature ou de 'environnement.

67 Ley no 071, supra note 66, art 5.

68 Constitution équatorienne, supra note 65, art 71.
69 Voir Ley n° 071, supra note 66, art 7.

0 Ibid, art 7(1), 7(5).
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C. La protection des fruits produits ou des services rendus par
l'environnement

Inspirés par René Demogue, notamment, des auteurs contemporains
défendent une conception techniciste du sujet de droit, défini tel un point
d'imputation de droits et d’obligations. Dans cette vision, les animaux
constitueraient d’ores et déja des personnes au sens des personnes mo-
rales, dés lors que d’autres personnes (physiques ou morales, par exemple
des associations) peuvent les représenter et agir en leurs noms. Cette con-
ception du sujet de droit comme d’une construction ou d'un artifice — que
I'on peut faire remonter au Léviathan de Thomas Hobbes?, et au-dela :
jusqu’aux origines romaines de notre droit” —, a depuis lors été reprise a
propos de la Nature ou biodiversité. Surtout, la reconnaissance du « pré-
judice écologique pur » peut s’analyser comme un élément de personnifica-
tion de la nature : longtemps, 'article 12407 (ancien article 1382) du Code
civil francais a fait obstacle a la réparation des préjudices écologiques ne
lésant aucun intérét patrimonial ou extrapatrimonial, c’est-a-dire ne por-
tant atteinte a aucun bien, ni a aucune personne physique ou morale, pré-
cisément parce que la personnalité juridique était refusée a la nature ou
environnement. A partir du moment ot les juges admettent la réparation
du préjudice porté au seul environnement, ce dernier peut étre analysé
telle une personne, nouvellement apparue sous le ciel du droit, et au nom
de laquelle d’autres personnes sont autorisées a parler. Avec la récente loi

7L Voir Thomas Hobbes, Léviathan : traité de la matiére, de la forme et du pouvoir de la ré-
publique ecclésiastique et civile, traduit par Francois Tricaud, Dalloz, 1999 a la p 161
et s. Selon Hobbes, une « personne » signifie « celui dont les paroles ou les actions sont
considérées, soit comme lui appartenant, soit comme représentant les paroles ou actions
d’'un autre, ou de quelque autre réalité a laquelle on les attribue par une attribution
vraie ou fictive » [italiques omises] (ibid a la p 161). « Quand on les considére comme lui
appartenant, on parle d’'une personne naturelle, quand on les considére comme repré-
sentant les paroles et actions d’'un autre, on parle d'une personne fictive ou artificielle »
[italiques omises], précise le philosophe (ibid a la p 161). Celui-ci ajoute : « Il est peu de
choses qui ne puissent étre représentées d’'une maniére fictive. Des choses inanimées,
une église, un hopital, un pont peuvent étre personnifiés par un recteur, un directeur,
un contrdleur. [...] De méme, les enfants, les faibles d’esprit et les fous qui n’ont pas
T'usage de la raison, peuvent étre personnifiés par des tuteurs ou des curateurs » [réfé-
rences omises] (ibid aux pp 164—65).

72 Voir Yan Thomas, « Le sujet concret et sa personne : essai d’histoire juridique rétrospec-
tive » dans Olivier Cayla et Yan Thomas, Du droit de ne pas naitre : a propos de laffaire
Perruche, Paris, Gallimard, 2002, 89; Yan Thomas, « Res, chose et patrimoine (Note sur
le rapport sujet-objet en droit romain) » dans Archives de philosophie du droit : la loi,
t 30, Paris, Sirey, 1989, 413.

73 Voir Marie-Angéle Hermitte, « La nature, sujet de droit?» (2011) 66:1 Annales : His-
toire, Sciences Sociales 173.

74 «Tout fait quelconque de ’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer » [nos italiques] (art 1240 C civ).
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du 8 aott 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des
paysages, la reconnaissance de la personnalité juridique de
I'environnement parait plus encore avancée: sans doute, le nouvel ar-
ticle 1246 du code civil masque-t-il la personne de 'environnement, qui
dispose que « toute personne responsable d’'un préjudice écologique est te-
nue de le réparer », mais 'on ne saurait ignorer les rédactions antérieures
de cette disposition, initialement calquées sur l'article 1240 du code civil
et substituant a « autrui» le terme « environnement »%, Toujours est-il
que le mécanisme a I'ceuvre en droits francais, équatorien et bolivien est
analogue : i1l s’agit de permettre a d’autres personnes morales ou phy-
siques d’agir et de parler au nom de la Madre Tierra ou de
I'environnement?. En ce sens, la Nature apparait implicitement personni-
fiée en droit francais.

Or, parmi les dommages causés a 'environnement et ouvrant droit a
réparation, I'on trouve les atteintes portées aux forces productives de ser-
vices écologiques. En effet, I'article 1247 du Code civil frangais dispose
qu’« est réparable, dans les conditions prévues au présent titre, le préju-
dice écologique consistant en une atteinte non négligeable aux éléments
ou aux fonctions des écosystémes ou aux bénéfices collectifs tirés par
l’homme de l'environnement» [nos italiques]. Rappelant les dispositions
équatoriennes et boliviennes, ce nouvel article pourrait, dans une certaine
mesure, aller plus loin dans la protection des droits de la Nature. Il per-

75 Voir France, Senat, Proposition de loi visant a inscrire la notion de préjudice écologique
dans le code civil, par Bruno Retailleau et al, rapport n° 546 (23 mai 2012) a la p 5. Au
livre III du Code civil, aprés le livre IV bis, la proposition de loi suggére d'insérer deux
articles : l'article 1386-19 (« [tJoute personne qui cause par sa faute un dommage a
Tenvironnement est tenue de le réparer ») et I'article 1386-20 (« [l]a réparation du dom-
mage a 'environnement s’effectue prioritairement en nature »).

76 Ainsi, le nouvel article 1248 du Code civil frangais dispose que

[[Jaction en réparation du préjudice écologique est ouverte a toute personne
ayant qualité et intérét a agir, telle que I'Etat, 'Agence frangaise pour la bio-
diversité, les collectivités territoriales et leurs groupements dont le territoire
est concerné, ainsi que les établissements publics et les associations, agréées
ou créées depuis au moins cing ans a la date d'introduction de I'instance, qui
ont pour objet la protection de la nature et la défense de I'environnement (Loi
n° 2016-1087, supra note 6, art 4).

La constitution équatorienne, d’autre part, garantit les droits fondamentaux de la Na-
ture en permettant
a toute personne physique ou morale, collectivité ou groupe humain, sans
qu’il soit porté atteinte a son intérét direct, d’exercer les actions en justice et
de saisir toute instance administrative pour obtenir des mesures y compris
préventives afin de faire cesser des menaces sur 'environnement et en lais-
sant la charge de la preuve du dommage réel ou potentiel a I'auteur des at-
teintes [notre traduction, nos italiques] (Constitution équatorienne, supra
note 65, art 397(1)).
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met de sanctionner les atteintes aux fonctions des écosystémes, soit les
conditions de production de services écologiques, mais également ces ser-
vices eux-mémes: les bénéfices collectifs tirés par [Lhomme de
l'environnement, c’est-a-dire les bienfaits de la Nature, ces fruits a I'usage
de tous et nouvelles choses communes. En d’autres termes, ce n’est pas
seulement la force de travail de la Nature qui se trouve protégée en tant
que moyen de production de services écologiques : les services écologiques
produits par I'industrie de la Nature font en tant que tels I'objet de me-
sures de protection, comme le montrent d’autres dispositions. Par
exemple, l'article L. 110-1(IT)(2) du Code de l'environnement francgais pré-
voit, désormais, que « le principe d’action préventive et de correction, par
priorité a la source, des atteintes a I’environnement [...] implique d’éviter
les atteintes a la biodiversité et aux services qu'elle produit [...] » [nos ita-
liques]. Tout se passe alors comme si les fruits du travail de la biodiversité
et, en particulier, ses services rendus demeuraient dans le prolongement
de la personne de 'environnement : étroitement liés a celle-ci, les services
écologiques bénéficieraient de mesures de protection, a l'image des
ceuvres de 'esprit ou des attributs de la personnalité.

Pour autant, ces mesures de protection pourraient ne pas faire obs-
tacle a la location de la force de travail de l'environnement et a
I'exploitation, méme commerciale, des services écologiques fournis. En ef-
fet, les paiements pour services écologiques pourraient représenter le prix
ou le salaire de la force engagée et former des fruits civils.

III. Les paiements pour services écologiques, néo-fruits civils

Des fruits civils par excellence (partie ITI-A), les paiements pour ser-
vices écologiques viennent en compensation de I'industrie ou des priva-
tions consenties (partie III-B). La frontieére entre le versement d'impenses
et le paiement d’arrérages de rentes s’avere, toutefois, ténue, de sorte que
les PSE ne devraient étre admis qu’aprés un examen scrupuleux de la si-
tuation et des risques de spéculation (partie III-C). Cette précaution pa-
rait dautant mieux justifiée que la spécificité originelle des fruits civils
invite a ne pas considérer les PSE comme une suite nécessaire et inéluc-
table de la reconnaissance des services écologiques.

A. Les PSE, des fruits en représentation des fruits naturels ou industriels

D’aprés le Lexique des termes juridiques, les fruits civils sont ceux
« qui sont obtenus grace a un contrat dont le capital est I'objet, tels les
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loyers et autres revenus en argent procurés par une chose »””. Ce « sont
ceux qui ne naissent pas du corps méme de la chose, mais que l'on retire a
I'occasion de la chose, par l'effet d'un contrat dont la chose est I'objet »,
écrit Charles Demolombe. Ce sont ceux qui « naissent plutét a cause de
la chose que de la chose elle-méme », confirme Barbedor, lequel définit un
fruit civil telle « une prestation faite a celui qui a un droit sur la chose, et
comme indemnité de I'exercice qu’il en fournit a d’autres »”. De son coté,
un paiement pour service écologique (PSE) ou, plus exactement, un con-
trat de service écologique est généralement défini telle une transaction
par laquelle un service écologique déterminé est acheté par un client a un
fournisseur de service écologique, si, et seulement si, le fournisseur dudit
service assure sa production continues’. D’'un point de vue juridique, les
PSE se présentent, alors, comme des fruits civils obtenus gréace a des con-
trats portant sur des choses productrices de services écologiques. En
d’autres termes, les PSE apparaissent telles des indemnités, ou fruits ci-
vils , percues par les fournisseurs de services écologiques a la condition
que la pérennité de ces derniers soit garantie.

Observons que les PSE ne sont pas seulement des fruits retirés « a
I'occasion» ou «a cause de la chose», « par l'effet d'un contrat dont la
chose forme lobjet», tels les loyers d'un appartement donné a bail
d’habitation. Les PSE dépendent, encore, de la production réguliere par la
chose, objet du contrat, de fruits naturels ou industriels : les dénommés
services écosystémiques ou environnementaux. Autrement dit, les PSE

7T Lexique des termes juridiques, supra note 18, sub verbo « fruits ». Voir aussi Chambou-

laud-Trapiers, supra note 23 (« [les fruits civils] s'opposent nettement aux deux variétés
précédentes. Ce sont les revenus en argent que la chose produit périodiquement : loyers
des maisons, prix des baux a ferme, intéréts des capitaux exigibles, arrérages des
rentes, intéréts des obligations, dividendes des actions» au n° 161); Mercier, supra
note 23 aun° 10:

les fruits civils consistent dans les revenus en argent, produits de fagcon pé-

riodique et dus par les tiers auxquels le propriétaire a concédé la jouissance

de la chose, tels que les loyers des biens loués, les intéréts ou arrérages des

sommes prétées (C civ, art 584). La distinction des deux premiéres catégories

T'une par rapport a 'autre (fruits naturels et fruits industriels) ne présente

en réalité que peu d'intérét pratique, car les regles applicables sont les

mémes dans les deux cas. En revanche, la distinction entre ces deux catégo-

ries, quon a I'habitude de désigner globalement de fruits naturels d'une part,

et les fruits civils d’autre part, est importante du point de vue du régime juri-

dique des fruits et plus particuliérement de leur acquisition par I'usufruitier.

78 C Demolombe, Cours de Code Napoléon, t 9, Paris, Auguste Durand, 1854 au para 581.

79 Barbedor, supra note 32 alap 7.

80 C’est la fameuse définition proposée par Sven Wunder et partout reprise, serait-ce pour

la critiquer (voir Sven Wunder, « Payments for Environmental Services: Some Nuts and
Bolts » (2005) Center for International Forestry Research, Occasional Paper No 42, a la
p 3, en ligne : <www.cifor.org/publications/pdf_files/OccPapers/OP-42.pdf>).
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sont des fruits civils qui reposent sur la production continue de fruits non
civils. Or, certains jurisconsultes distinguent précisément entre deux es-
péces ou catégories de fruits civils : les fruits civils représentant des fruits
naturels ou industriels, d’'une part, les fruits civils indépendants de la
production de fruits naturels ou industriels, d’autre part. Ainsi, Caillot
observe que «certains biens ne produisent rien par eux-mémes », mais
que leur propriétaire en retire « des profits périodiques» : celui-ci « ac-
quiert des créances comme prix de leur usage, sous forme de loyers pour
ses maisons, d’intéréts pour ses capitaux »8. Ce sont la des fruits civils
« qui ne correspondent a aucun produit naturel »; « le profit que donne la
chose est le prix de I'utilité que procure son usage et non point I'’équivalent
de produits naturels »82, souligne 'auteur. En d’autres hypothéses, le pro-
priétaire « abandonne a une autre personne, moyennant une somme
d’argent, le droit de recueillir les fruits naturels d’'une chose susceptible
d’en donner, telle qu'une propriété rurale »83, Le prix du bail a ferme, fruit
civil, apparait, alors, « comme la simple représentation de la récolte, fruit
naturel »4. A suivre Caillot, la qualification de fruits civils serait appro-
priée en ce dernier cas, mais impropre dans le premier : « [lJe nom de
fruits appliqué a ces avantages dont la chose est seulement l'occasion est
une extension évidente du sens originaire et exact de ce mot »%. Dépen-
dant de la production ininterrompue de services écologiques, soit de fruits
naturels ou industriels, les PSE seraient, donc, des fruits civils a stricte-
ment parler, au sens premier et authentique du terme.

Il n’en demeure pas moins que les PSE viennent en représentation de
fruits naturels ou industriels, de sorte qu’ils se présentent tels des fruits
artificiels, a la différence des fruits naturels ou industriels, lesquels pa-
raissent réels : rangeant les fruits industriels dans la catégorie des fruits
naturels dont ils se différencient mal, nombre de jurisconsultes distin-
guent entre les fruits naturels, qui existeraient avant le droit, et les fruits
civils, qui n’existeraient que par le droit. Ainsi, Mettetal écrivait :

Les fruits se divisent [...] en deux classes : les uns, résultant d'un
germe de production et de reproduction, produits immédiats de la
chose, prennent le nom de fruits naturels; les autres, que l'on retire a
Toccasion de la chose et en général par l'effet d'un contrat dont la
chose est I'objet, sont connus sous le nom de fruits civils.®6

81 (Caillot, supra note 21 aux pp 1-2.
82 Ibid.

83 Ibid.

84 Jbidalap 2.

85 Ibid.

86 Mettetal, supra note 34 alap 5.
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Toutefois, les fruits civils sont, en réalité des « revenus [qui] reposent pu-
rement et simplement sur des actes juridiques et n’ont rien de commun
avec les lois de la nature organique. Ce ne sont pas des fruits dans le sens
rigoureux du mot; ce ne sont que des fruits fictifs 1égaux, des fruits civils
en un mot » [italiques dans l'original]®’.

11 est, bien entendu, permis de penser que les fruits naturels ne résul-
tent pas moins d’'une convention que les fruits civils et que les juristes ont
simplement choisi de tenir pour naturels les fruits organiques, pour artifi-
ciels, les fruits nés de contrats, de sorte que les premiers se trouvent
comme naturalisés et que les seconds semblent seuls institués. Toujours
est-il que les fruits de la Nature se trouvent séparés de ceux de la Cité, et
que les néo-fruits naturels (y compris les néo-fruits industriels) se voient
pareillement distingués des néo-fruits civils; tandis que les services écolo-
giques seraient produits par le jeu des forces organiques, les paiements
pour services écologiques seraient issus de transactions. Cette autonomie
des fruits naturels (et industriels) au regard des fruits civils mérite d’étre
soulignée : en droit romain, les régles générales relatives a l'acquisition
des fruits naturels ne concernaient pas l'acquisition des fruits civils, pour
laquelle il existait une « théorie tout a fait spéciale et distincte »%8. Au-
jourd’hui encore, les regles relatives a la perception des fruits civils ne
sont pas identiques a celles qui régissent les fruits naturels®. Il apparait,

87 Ibid a la p 6. En ce sens, notons que le droit civil québécois ne reconnait pas la qualité

de fruits a ce que le Code civil francais nomme « fruits civils ». Le Code civil du Québec
distingue, en effet, les « fruits » des « revenus », ces derniers étant « ce qui provient de
T'utilisation d’un capital » (art 910, al 1 CcQ). L’article 910, alinéa 3 précise que sont
classées parmi les revenus les sommes d’argent que le bien rapporte, tels les
loyers, les intéréts, les dividendes, sauf s'ils représentent la distribution d'un
capital d'une personne morale; le sont aussi les sommes recues en raison de
la résiliation ou du renouvellement d'un bail ou d’'un paiement par anticipa-
tion, ou les sommes attribuées ou pergues dans des circonstances analogues.

Ainsi, ce que le droit civil francais appelle « fruits civils », le droit civil québécois dé-
nomme « revenus ». Il nous semble que nous avons la une confirmation de la différence
de nature existant entre les fruits naturels et industriels, dune part, et les fruits civils,
d’autre part.

88 Alfred-Marie-Victor Chrétien, De la Lettre de change en droit international privé: de
lacquisition du droit de propriété sur les fruits naturels dans la législation romaine,
Nancy, Crépin-Leblond, 1881 a la p 12.

89 Voir Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 128 (« [Iles Romains [...] ignorent
les fruits civils (les intéréts ne sont pas des fruits)» [référence omise]); B Efimof,
« L’énigme des fruits en droit romain» (1899) 23 Nouvelle revue historique de droit
francais et étranger 170 aux pp 186-87 :
Jusqu’a présent, nous avons parlé des fruits naturels, c'est-a-dire, des pro-
duits organiques de la chose. Mais il s’agit aussi dans le proces, d’autres
gains tirés par le possesseur : du loyer, du fret (pensio, vectura), etc. On rap-
proche ce gain, lorsqu’il est périodique, du fruit naturel. En ce cas les roma-
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alors, manifeste que la reconnaissance et la protection dont bénéficient les
services écologiques n'implique pas I'admission des paiements pour ser-
vices écologiques, et que I'entrée des services écologiques dans le monde
du droit aurait théoriquement pu se faire sans que nous instituions, dans
le méme temps, leurs succédanés ou équivalents, le plus souvent, moné-
taires. Aussi, les critiques juridiques adressées aux PSE devraient-elles
étre soigneusement distinguées de celles portant sur les seuls services
écologiques.

Cette précision faite, il nous reste a déterminer la nature des presta-
tions que les PSE, ces néo-fruits civils, ont vocation a rémunérer.

B. Les PSE, des fruits en compensation de I'industrie ou des privations con-
senties

Nous pouvons, tout d’abord, envisager I'octroi de PSE aux titulaires de
droits sur des choses productrices de services écologiques, en contrepartie
de restrictions, voire d’interdictions d'usage. Prenons, par exemple, une
forét devenue le site d’'un projet-pilote du programme international REDD
(Réduire les Emissions de gaz a effet de serre en luttant contre la Défores-
tation et la Dégradation des foréts)®. En compensation du service rendu
de déforestation évitée ou de séquestration du carbone, le propriétaire fo-
restier ou les titulaires de droits sur ladite forét devraient percevoir des
revenus ou des crédits-carbone librement cessibles sur le marché — pour
I'heure, volontaire — du carbone. Dans cette hypothese, les revenus ou
crédits-carbone répondent a la définition des fruits civils : ils sont « une
prestation faite a celui qui a un droit sur la chose, et comme indemnité de
Pexercice qu’il en fournit a d’autres »®. Ils sont, en effet, une prestation
faite aux propriétaires de droits forestiers comme indemnité de la jouis-
sance d’'un air purifié via la forét et fourni a tous. Des équivalents de ce
néo-fruit des arbres que constitue le dioxyde de carbone, les revenus issus
des contrats de séquestration de CO2 dédommagent les propriétaires de
droits forestiers de restrictions de jouissance. Par exemple, ces personnes
peuvent étre contraintes de privilégier certaines essences d’arbres, dotées
d’'un fort potentiel en termes de séquestration du carbone. Dans cette
perspective, les PSE s’analysent en une indemnisation de la servitude ou

nistes l'appellent, par analogie, fruit civil (fructus civilis). Les Romains le
nommaient simplement fructus, comme produit par I'ayant ius fruendi. [...]
Mais la nature juridique de ces deux espéces de fruits est toute différente.
Les modes dacquisition n'ont rien de commun: les fruits naturels
s’acquiérent par un mode originaire — separatio, les fruits civils — par un
mode dérivatif, traditio [références omises].

90 Voir notamment les travaux d’Alain Karsenty, spécialiste de la REDD.

91 Barbedor, supranote 32 alap 7.
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du droit réel grevant la forét, consenti ou imposé aux titulaires de droits
forestiers.

Compensant la limitation des prérogatives du ou des propriétaires de
droits sur la chose frugifere, les PSE peuvent encore compenser I'industrie
humaine. Ainsi, au Maroc, un mécanisme de Compensations pour Mise en
Défens (CMD) permet d'indemniser la limitation des droits d’'usage sur les
foréts, en méme temps que de rémunérer les efforts consentis par leurs
ayants-droit : réunis en coopératives ou en associations pour assurer le
respect et, le cas échéant, la surveillance des plants forestiers, les usagers
des foréts sont rémunérés pour le service écologique rendu et, en particu-
lier, pour le service de surpaturage évité?2. De méme, dans I'Union euro-
péenne, les revenus versés dans le cadre des Mesures Agro-
environnementales (MAE) (ré)compensent, tout a la fois, les restrictions
d’'usage consentis par les agriculteurs et l'adoption de pratiques ver-
tueuses pour I'environnement?®. Dans ces exemples, les PSE indemnisent

92 Voir Décret n° 2-99-626 du 16 rabii I 1420 (30 juin 1999) modifiant et complétant le dé-
cret ne 2-85-892 du 18 rabii II 1406 (31 décembre 1985) fixant les conditions et modalités
d'exécution des dépenses du compte daffectation spéciale ne 3.1.20.02 intitulé « Fonds
national forestier », Bulletin officiel, 1er juillet 1999, 465; Arrété du ministre délégué au-
prés du ministre de lagriculture, du développement rural et des eaux et foréts, chargé des
eaux et foréts no 1855-01 du 6 moharrem 1423 (21 mars 2002) fixant les limites, condi-
tions et modalités de demande et d'octroi de la compensation pour mises en défens du
domaine forestier a exploiter ou a régénérer, Bulletin officiel, 2 mai 2002, 456; Arrété du
Premier ministre n° 3-33-04 du 13 joumada I 1425 (1e juillet 2004) complétant larrété
du ministre délégué aupres du ministre de lagriculture, du développement rural et des
eaux et foréts, chargé des eaux et foréts n° 1855-01 du 6 moharrem 1423 (21 mars 2002)
fixant les limites, conditions et modalités de demande et d'octroi de la compensation pour
mises en défens du domaine forestier & exploiter ou a régénérer, Bulletin officiel, 16 sep-
tembre 2004, 1972. Nous nous permettons de renvoyer a nos articles sur ce sujet : Sa-
rah Vanuxem, « Les contrats de services écologiques ou “la reféodalisation du lien con-
tractuel”? L'exemple du projet-pilote REDD+ et des “compensations pour mises en dé-
fens” dans la forét marocaine de Madmora » dans Hautereau-Boutonnet, supra note 63,
235; Sarah Vanuxem, « Le droit de I'environnement comme palliatif aux déséquilibres
économiques? L'exemple du programme REDD » dans Laurence Boy, dir, Les déséqui-
libres économiques et le droit économique, Bruxelles, Larcier, 2015, 65; Sarah Vanuxem,
« Des paiements pour services environnementaux en faveur des populations locales?
Regards de 'administration forestiére sur le mécanisme de compensations pour mise en
défens marocain», en ligne: (2016) 16:1 VertigO <https://vertigo.revues.org>; Said
Lahssini et Sarah Vanuxem, « Les Paiements pour services écologiques ou la recon-
quéte de la Maamora par ses habitants? Enquéte sur une forét emblématique du litto-
ral méditerranéen marocain », en ligne : (2016) 7:1 Développement durable & territoires
<https://developpementdurable.revues.org>.

93 Les Mesures Agro-Environnementales et Climatiques (MAEC) peuvent étre assimilées
en un dispositif de PSE, qui vise a « encourager les agriculteurs a protéger et a valoriser
Tenvironnement en les rémunérant pour la prestation de services environnementaux »
(Claire Etrillard, « Contrats et écosystémes agricoles : des mesures agroenvironnemen-
tales aux paiements pour services environnementaux » (2015) 237 Dr environnement
296 a la n 11 et texte correspondant citant Agriculture et développement rural, « Me-
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les restrictions dans I'exercice des droits des usagers autant qu’elles ré-
munerent I’emploi de la force de travail de ces derniers. Dans cette vision,
les revenus obtenus par les fournisseurs de services écologiques sont, en
partie, issus d'un louage d’industrie; ils sont la contrepartie des fruits in-
dustriels produits par la force de travail des éleveurs ou agriculteurs®.
Sans doute, les fruits des choses reviennent-ils, en principe, a leurs pos-
sesseurs : les fruits « leur sont dus pro cultura et cura », c’est-a-dire « au-
tant pour les débours de leur gestion que pour la rémunération de leurs
peines et soins »%. Seulement, les services écologiques ne sauraient étre
réservés a leurs seuls contributeurs : des res communes, a I'usage de tous,
ces fruits communs ne sauraient profiter a quelques-uns. Aussi, les pro-
ducteurs de services ne recoivent-ils qu'un équivalent monétaire de leur
industrie : des fruits civils, les dénommés PSE.

Plusieurs raisons peuvent étre avancées pour justifier que les services
écologiques ne reviennent pas, comme tels, a leurs fournisseurs : d’abord,
la difficulté matérielle de réserver, par exemple, 'air pur a 'usage de telle
ou telle personne qui aurait contribué a son assainissement; ensuite, la
volonté politique de maintenir les services écologiques dans la sphére des
choses communes, soit dans le domaine de I'inappropriable; enfin, le fait
que la part de I'industrie humaine demeure a priori faible au regard de
celle des forces « naturelles ». Selon toute vraisemblance, les services éco-

sures agro-environnementales», Commission européenne, en ligne: <ec.europa.ew/
agriculture/envir/measures/index_fr.htm>). Ce sont des contrats dans lesquels des agri-
culteurs-fournisseurs de services « s'engagent a adopter des pratiques plus vertueuses
[pour 'environnement] en échange de paiements compensatoires » (ibid a la n 6 et texte
correspondant). On note que « [d]ans le cadre de ces mesures, I'exploitant s’oblige a des
pratiques environnementales précises [...] allant au-dela de la réglementation préexis-
tante, et 'administration s’'oblige a verser un financement public couvrant des cotlits
supplémentaires générés par ces pratiques, des pertes de revenus, ainsi que des colts
de transaction » (ibid a la n 24 et texte correspondant).

94 Voir Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 129 :

La force de travail doit étre saisie, en droit, dans son état statique de source
potentielle de richesses. Dans sa capacité de travail, la personne humaine est
un capital au sens du droit des fruits. La circonstance qu’elle est inaliénable
ne saurait en rien l'exclure de la classe des biens, aussi vrai que cette catégo-
rie comprend toutes les entités appropriées, qui ne se limitent pas aux biens
aliénables, ou patrimoniaux. Le domaine des fruits s’en trouve singuliére-
ment enrichi. Tous les revenus du travail sont des fruits de la force de travail
[références omises].

Pour des développements, voir Thierry Revet, La force de travail : étude juridique, Pa-
ris, Litec, 1992; Samuel Becquet, Le bien industriel, Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 2005. Observons que la question de la spécification des services écolo-
giques ne devrait pas se poser dans la mesure ou ces fruits, d'usage commun, demeu-
rent a I'usage de tous.

95 Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 126. Voir aussi ibid au para 128.
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logiques, s’ils sont le fruit du travail des humains, représentent encore et,
peut-étre, surtout le fruit du travail de la Nature ou des écosystémes.
Aussi, 'environnement pourrait-il percevoir des fruits civils contre son
apport en industrie. Une auteure précise, certes, que les PSE doivent
permettre de rémunérer « I'usage particulier d’'une ressource, 'adoption
de pratiques spécifiques ou le renoncement a certaines pratiques ou a cer-
tains modes de gestion, et non pas les services écosystémiques eux-mémes »
[nos italiques]?. Mais comment expliquer cette restriction? Pourquoi les
salaires de l'environnement ne seraient-ils versés sur le compte, par
exemple, d’'une fondation, et payés par ceux qui endommagent les forces
productives de services écologiques, voire par nous tous qui profitons de
ces services? Il y aurait la une application du principe pollueur-payeur et
de I'une de ses déclinaisons : le principe utilisateur-payeur, incitant au
développement de la fiscalité environnementale.

A premiére vue, les PSE sont légitimes, qui indemnisent des priva-
tions de jouissance et remboursent les impenses des forces humaines ou
telluriques?”. Mais en l'absence de changements dusages des bénéfi-
ciaires, le bien-fondé des versements pourrait étre contesté.

C. Les PSE, des fruits indus : les arrérages de nouvelles rentes?

Du point de vue économique, les PSE ne se justifient que s’ils remplis-
sent leur objectif de base : «la fourniture d’'un service (par exemple la ré-
duction ou Tévitement de la déforestation). Clest-a-dire que
ladditionnalité, mais aussi la permanence et la maitrise des fuites, consti-
tue le principal critére de mesure de l'efficacité », expliquent des écono-
mistes?s. Sven Wunder, I'auteure de la définition couramment donnée des
PSE, insiste, elle aussi, sur le caractére additionnel des services écolo-
giques. Pour étre efficaces, les PSE doivent récompenser 'adoption de
nouveaux comportements par leurs bénéficiaires : « Les paiements pour
les PSE doivent étre mis en ceuvre stratégiquement, de maniere a ce que

96 Etrillard, « Nouveaux instruments », supra note 27 au para 7.

97  Les impenses signifiaient, en 1580, les « dépenses faites par un possesseur pour la con-
servation ou I'amélioration d’un bien dont il a la jouissance » [références omises| (Centre
national de ressources textuelles et lexicales, sub verbo «impenses», en ligne:
<www.cnrtl.fr/definition/impenses>). Voir aussi Zenati-Castaing et Revet, supra note 20
au para 204 (la notion d'impenses « est large puisqu’elle inclut toutes les dépenses en-
gagées dans l'intérét de la chose. Toutefois, elle est étrangére aux frais d’entretien et
d’administration exposés par le possesseur, lesquels étant liés a la jouissance, sont une
charge des fruits et sont compensés par I'attribution méme des fruits au possesseur »);
Yan Thomas, « L“usage” et les “fruits” de I'esclave : opérations juridiques romaines sur
le travail » (1999) 7 Enquéte 203 (sur les notions d'impenses et de fruits).

98 Alain Karsenty et al, « La problématique des “droits sur le carbone” dans REDD+ », en
ligne : (2012) VertigO au para 22 <vertigo.revues.org>.
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l'additionnalité puisse étre clairement démontrée »%. Cela signifie que ni
la Nature et les étres qui la composent, ni « les populations locales qui vi-
vent déja en relative harmonie avec la nature »9, et fournissent des ser-
vices écologiques, ne sauraient étre ayants-droit a des PSE. « Récompen-
ser, au nom de I'’équité, tous ceux qui fournissent un service environne-
mental serait s'engager sur une voie dangereuse »°. En effet, « [I]a sys-
tématisation d'un droit a bénéficier de PSE pourrait inciter quiconque
posséde un actif environnemental a formuler un chantage »192 consistant a
menacer de détruire, endommager ou polluer des « ressources naturelles »
en 'absence de contrepartiel®s. « Il est capital de ne pas pousser le prin-
cipe “victime-payeur’ sous-jacent aux PSE a des extrémités aussi ab-
surdes », souligne 'auteure!%4,

A supposer qu’il soit 1égitime de distinguer, ainsi, entre les « bons » et
les « mauvais» prétendants aux PSE, entre ceux qui consentent a
Padoption de nouvelles pratiques et ceux qui possedent déja des us ver-
tueux, la discrimination pourrait étre délicate a opérer. En pratique, nous
pourrions avoir quelque difficulté a distinguer les paiements effectués
contre des prestations réellement couteuses pour leurs fournisseurs des
versements réalisés sans que leurs bénéficiaires n’aient rien changé a
leurs habitudes. De fait, « les gouvernements ou différentes institutions
laissent de coté ce critere d’efficacité mesurable. Par exemple en Europe
les mesures agro-environnementales versent des primes a des agricul-
teurs-éleveurs dans des zones marginales sans calcul du colt
d’opportunité ou de la somme réellement nécessaire pour que leurs activi-

99 Ibid au para 20, citant et traduisant Sven Wunder, « The Efficiency of Payments for
Environmental Services in Tropical Conservation » (2007) 21:1 Conservation Biology 48
ala p 57 [Wunder, « Efficiency »].

100 Karsenty et al, supra note 98 au para 20 citant et traduisant Wunder, « Efficiency », su-
pranote 99 alap 57.

101 Karsenty et al, supra note 98 au para 20.
102 Ibid.

103 A titre d’exemple, le président de I’Equateur, Rafael Correa, a pu demander a 'ONU le
versement d'une compensation de 3,6 milliards de dollars américains a I’Equateur pour
la non-exploitation du pétrole enfoui dans une importante réserve écologique du Parc
national de Yasuni. Devant le refus de la communauté internationale de céder a ce qui
a pu étre qualifié de « chantage », le président Correa a demandé au Congres d’autoriser
Texploitation du pétrole dans ledit parc. Ou l'on voit que la reconnaissance de la per-
sonnalité juridique de la Terre-meére et 'interdiction d’extraire des ressources non re-
nouvelables dans les zones protégées ne sauraient suffire a la préservation de ce que
nous nommons la nature ou l'environnement (voir Morin, supra note 66 a la p 336;
« L’Equateur se résout a exploiter le pétrole du parc Yasuni», Le Monde (16 aolt 2013),
en ligne : <www.lemonde.fr>).

104 Karsenty et al, supra note 98 au para 20 citant et traduisant Wunder, « Efficiency », su-
pranote 99 a la p 57.
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tés franchissent le seuil de la rentabilité »105, Et il se peut que des agricul-
teurs acceptent la conclusion de contrats Natura 2000!% uniquement
parce que le versement de primes agro-environnementales ne se trouve
pas conditionné au changement de leurs pratiques culturales, lesquelles
satisfont déja aux exigences légales.

Lorsqu’ils rémuneérent des services écologiques non-additionnels, les
PSE procedent de ce que les économistes nomment un « effet d’aubaine ».
En termes juridiques, nous pourrions requalifier ces fruits civils en divi-
dendes et, plus précisément, en arrérages de nouvelles rentes : désignant
un « fruit » ou un « bénéfice » jusqu’'au début du dix-septieme siéclel??, le
mot rente signifie, aujourd’hui, « un revenu donné périodiquement en re-
tour, [non d’un travail, mais] d'un capital aliéné, d’'un fonds affermé »10s,
Pour étre exacte, une rente est « une redevance qu'une personne, appelée
le débirentier, s'engage a verser périodiquement a une autre personne, le
crédirentier, soit gratuitement, soit en échange d’un capital mobilier ou
immobilier »%, Portant le nom d’arrérage, cette dividende est « en général
versée annuellement et constituée par une somme d’argent ou, plus rare-
ment, par une certaine quantité de denrées ou autres choses fongibles »110,
Dans I'hypothése ou le fournisseur de services écologiques ou le proprié-
taire de droits sur la chose frugifere percevrait des subsides sans rien
changer a ses maniéres d’agir, la forét, la zone humide ou le paturage con-
cerné serait comme affecté a la production de dividendes. Dans cette vi-
sion, la force de travail et le territoire fournisseurs de services écologiques
se trouveraient comme « placés » sur un compte a intéréts.

Il serait alors a craindre que les agriculteurs, pécheurs ou forestiers
solent portés a spéculer sur leurs propres fonds, et se mettent en quéte de

105 Jbid au para 22.

106 Pour une définition des contrats Natura 2000, voir « Contrat Natura 2000 », Service
Public, en ligne: <https://www.service-public.fr/professionnels-entreprises/vosdroits/
F24574> :

Le réseau Natura 2000 est un ensemble de sites naturels européens, marins
et terrestres, constitués d’habitats et/ou d’espéces animales et végétales a
protéger. Les actions envisagées pour entretenir et préserver ces sites classés
doivent faire l'objet de passation de contrats dits contrats Natura 2000,
financés par I'Etat et soumis a des obligations spécifiques, notamment la
conformité au document d’objectifs.

107 Voir Centre national de ressources textuelles et lexicales, sub verbo « rente», en ligne :
<www.cnrtl.fr/definition/rente>.

108 Dictionnaire historique de la langue francaise, supra note 11, sub verbo « rente ».

109 Encyclopédie juridique Dalloz : répertoire de droit civil, « Rentes » par Yannick Dagorne-
Labbe aune 1.

110 Jbid.
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plus-values, c’est-a-dire d’accroissements de la valeur d’échange des biens
sans transformation intrinséque et modification de la valeur d'usage de
ceux-ci. Par exemple, il se peut que des éleveurs réalisent des montages
juridiques, et les surimposent sur leur modéle pastoral local, aux seules
fins de percevoir des primes agro-environnementales, et au risque de fra-
giliser juridiquement leur estive collective. A terme, la formation de nou-
velles « rentes de conservation » pourrait déstabiliser les systémes de pro-
duction de « services d’approvisionnement », soit leur capacité a fournir
des fruits, au sens premier et non seulement juridique du terme. Autre-
ment dit, la généralisation des PSE — ces fruits civils — pourrait receler
quelque danger pour les services écologiques eux-mémes, ces fruits natu-
rels ou industriels.

Conclusion : le champ des possibles

Pour conclure, nous voudrions esquisser quelques voies de recherche
selon que le lecteur refusera '’hypothése frugifere et 'assimilation des
services écologiques a des fruits naturels ou industriels (A), admettra, a
I'inverse, cette hypotheése et regardera les PSE comme un pendant ou co-
rollaire de la reconnaissance des services écologiques (B), ou acceptera de
qualifier les services écologiques de fruits, a 'exception, toutefois, des PSE

©).

A. Rejeter Phypothése frugifére et considérer les services écologiques telle
une dimension commune des choses

Parce que les services écologiques profitent a tous, quel que soit le
propriétaire éventuel de la chose-mére, et qu’ils représentent, dans leur
ensemble, des fruits indissociables des écosystéemes qui les géneérent, le
lecteur pourra refuser de qualifier les services écosystémiques de fruits!it.
Le cas échéant, il nous reviendrait de qualifier ces choses donnant des
fruits inséparables d’elles-mémes : les services écologiques, et profitant a
tous.

Dans un premier temps, nous pourrions rattacher la purification des
ressources aquiferes a 'eau, la séquestration du dioxyde de carbone a I'air,
et conclure que ces services écosystémiques de « régulation » et de « sou-
tien » participent des « choses communes » que constituent 'eau et I'air.
Seulement, les processus de purification de 'eau et de séquestration de
carbone ne dépendent pas seulement de ces res communes. Ils sont encore
liés a d’autres ressources naturelles, tels des fonds de terre, des foréts ou
des lacs, qui font 'objet de droits (publics ou privés) de propriété. Avec les

111 Voir ci-dessus, partie I-B.
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services écosystémiques, nous entrerions, alors, dans cette maniére
d'impasse a laquelle conduisent les théories modernes de la propriété :
arcboutés sur une conception absolutiste et exclusiviste de la propriété:2,
les partisans de ces doctrines ne congoivent pas que les choses ne se lais-
sent pas exclusivement utiliser par leur propriétaire et qu’elles demeu-
rent, dans une certaine mesure, a 'usage de tous. Dans la vision occiden-
tale moderne, le propriétaire a la jouissance exclusive de sa chose; il ras-
semble entre ses mains toutes les utilités de cette derniére. Or un proprié-
taire forestier ne saurait repousser autrui des utilités écosystémiques ap-
portées par la forét. Il ne saurait s'opposer a ce que tous profitent des
multiples bienfaits apportés par son bien, en termes notamment, de pro-
tection des eaux, de l'air ou des paysages. Qualifiées de « patrimoines
communs » dans le code de 'environnement!!3, certaines de ces ressources
ne sauraient, d’ailleurs, étre soustraites a I'usage de tous.

Pour aller au-dela de 'antinomie des choses communes (ou des patri-
moines communs?) et des biens (ou choses appropriées), nous pourrions
emprunter la voie tracée par Marie-Alice Chardeaux dans sa thése sur les
choses communes. Pour répondre a « cette situation singuliére d'une chose
appropriée dont l'essentiel des utilités est ouvert a tous»,'4 'auteure
forge la catégorie de « quasi-choses communes »15, Aussi pourrions-nous
qualifier de « quasi-choses communes » ou, plus justement sans doute, de
« choses quasi-communes », les choses frugiferes — fonds de terre, zones
humides ou foréts — susceptibles de faire I'objet de droits publics ou pri-
vés de propriété, mais demeurant toujours, dans une certaine mesure, a
l'usage de tous. Dans cette optique, les services écosystémiques représen-
teraient autant de parts, composantes ou dimensions d'usage commun de
« choses quasi-communes». Nous sommes, cependant, réservée sur
I'utilisation de ce nouveau concept, non que l'on pense, comme Zenati-
Castaing et Revet, que le probléeme soulevé par Chardeaux renvoie aux
limites que prévoit déja l'article 544 du Code civil francais au droit de

112 Observons que la définition québécoise de la propriété ne véhicule pas, a priori, une
méme vision absolutiste de la propriété : quand l'article 544 du Code civil frangais dis-
pose que « [I]a propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus
absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les regle-
ments », article 947 du Code civil du Québec prévoit que « [l]a propriété est le droit
d’user, de jouir et de disposer librement et complétement d’'un bien, sous réserve des li-
mites et des conditions d’exercice fixées par la loi. Elle est susceptible de modalités et de
démembrements ». La disposition québécoise n’est pas emphatique et elle insiste sur les
éventuelles restrictions du droit de propriété.

113 Voir arts L.110-1, 210-1 C environ.

114 Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au para 20.

115 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 2006 a la p 412. Voir aussi Zenati-Castaing et Revet, supra note 20 au
para 20.
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propriété, mais parce que la situation d'une chose ouverte, par certains
aspects, a I'usage de tous ne nous semble pas singulieére. Selon nous, il ne
s’agit pas d’'une caractéristique propre a certaines choses spécifiques, mais
de la réalité juridique du plus grand nombre d’entre elles. De ce point de
vue, les services écosystémiques dévoileraient une dimension commune,
et jusqu’alors cachée, des choses que nous dirions naturelles , telles les
prairies, bois, cours d’eau , que celles-ci fassent ou non l'objet de droits
(publics ou privés) de propriété. D’aprés nous, il n’est pas plus juste
d’affirmer que la propriété s'incorpore aux choses (théorie classique de la
propriété) que de prétendre que les choses se trouvent comme absorbées
par la propriété (théorie renouvelée de la propriété). Loin de se confondre
ou dissoudre dans la personne de leur propriétaire, les choses
I'excedent!ié. Avec d’autres objets, tels que les paysages ou les ceuvres de
Pesprit, les services écosystémiques attesteraient que la conception des
choses comme des milieux habités pourrait étre plus adéquate que celle
des choses comme des corps dominés. Ces bienfaits de la Nature seraient
la part d'usage commun de choses que nous pourrions aisément nous re-
présenter comme la Terre, notre demeure ou écouméne, et qu’habiteraient
les détenteurs de droits ou places en elles, les propriétaires, avec la com-
munauté des autres personnes dépourvues de titres.

Au plan pratique, la jurisprudence relative a 'image des biens pour-
rait étre transposée aux services écosystémiques. De méme que « le pro-
priétaire d'une chose ne dispose pas dun droit exclusif sur I'image de
celle-ci »17, les juges pourraient énoncer : « le propriétaire d’'une chose ne
dispose pas d'un droit exclusif sur les services écosystémiques produits
par celle-ci ». Serait ainsi reconnu un principe de libre utilisation des ser-
vices écosystémiques, et admis que ceux-ci demeurent a I'usage de tous,
quand bien méme ils sont générés par des biens, c’est-a-dire par des
choses faisant I'objet de droits de propriété. La limite posée au principe de
libre utilisation de I'image des biens par I’Assemblée pléniére de la Cour
de cassation francaise, le 7 mai 2004, pourrait également s’appliquer :

116 A 1a conception moderne des choses comme d’objets opposés aux personnes ou sujets,
nous proposons de substituer une vision des choses comme de milieux habités par des
personnes-habitants. Plus précisément, nous invitons a concevoir les choses (que l'on dit
appropriées) tels des demeures, habitats ou lieux d’accueil qu’habiterait la communauté
des personnes. Dans cette vision, les biens, alors identifiés aux droits, figurent autant
de places dans les choses qu'occupent certaines personnes privilégiées : les dénommés
propriétaires. Quant a la propriété, elle représente une faculté des personnes, non de
disposer isolement des choses comme de vulgaires objets, mais de cohabiter au sein des
choses congues comme des milieux (voir Sarah Vanuxem, Les choses saisies par la pro-
priété, Paris, IRJS, 2012 [Vanuxem, Les choses]; Sarah Vanuxem, « Les choses saisies
par la propriété : de la chose-objet aux choses-milieux » (2010) 64:1 RIEJ 123).

117 Cass Ass Plén, 7 mai 2004, (2004) Bull civ V 21 a la p 22, ne 10.
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sauf le « trouble anormal »18 causé au propriétaire du bien-source de ser-
vices écosystémiques, tous peuvent librement user de ces derniers. Notons
que la transposition de la jurisprudence relative a 'image des biens aux
services écosystémiques parait d’autant plus crédible que 'image produite
par une chose peut étre rangée au rang des services écosystémiques. En
effet, les services culturels renvoient aux bénéfices récréatifs, esthétiques,
et spirituels!’® apportés par les écosystémes et, partant, au bénéfice d’'une
vue offerte, par exemple, sur les montagnes. Aussi, un juge frangais pour-
rait-il reprendre les motifs de 'arrét du 7 mai 2004 pour dénier au pro-
priétaire d’'une forét, d'un lac ou de prairies 'exclusivité de son droit sur le
bénéfice, notamment, esthétique de ces choses « naturelles ».

B. Concéder I'spparition simultanée des services écologiques et des PSE,
mais accepter I'évolution du droit de propriété

A supposer quil admette que les fruits peuvent étre intellectuellement
dissociés de la chose-meére et qu’il souscrive a ’hypothese frugifere, le lec-
teur pourrait refuser de considérer 'apparition des services écologiques
indépendamment des PSE. A juste titre, il pourrait nous faire observer
que la reconnaissance des services écosystémiques est aussi 'occasion de
la création de nouveaux biens ou droits : les quotas d’émission de gaz a ef-
fet de serre, les quotas de péche d’anguilles, et les divers autres droits de
ponctionner des ressources naturelles dans telle ou telle proportion. Au
final, nous dira-t-on, les services écosystémiques ne font que signaler la
sortie de 'atmospheére ou de 'eau de la catégorie des choses communes et
le jet des ressources naturelles « a la corbeille ». Réalisant une maniere de
privatisation, par exemple, de I'eau ou de I'atmosphére, ces nouveaux
droits ou biens témoignent de 'extension de I'empire de la propriété occi-
dentale moderne2°,

Nous n’entendons pas minorer I'importance de ces nouveaux droits ou
biens; il ne s’agit certes pas dun épiphénoméne qui accompagnerait,
comme incidemment, la reconnaissance des services économiques. Seule-
ment, nous entendons tenir ensemble les deux mouvements : celui de la
création de nouveaux droits ou biens comme celui de apparition de nou-
velles choses d’'usage commun. Nous pensons qu’a mesure qu’elle avance
et gagne du terrain, la propriété occidentale moderne se transforme : la

118 Cass Ass Plén, 7 mai 2004, (2004) Bull civ V 21 a la p 22, n° 10.

119 Voir Rapport de ’EM, supra note 12 ala p 17.

120 Voir Thierry Revet, « Les quotas d’émission de gaz a effet de serre (ou 'atmosphére a la
corbeille?) » [2005] D 2632 a la p 2635. Voir aussi Thierry Revet, « Préface » dans Eric
de Mari et Dominique Taurisson-Mouret, dir, Lempire de la propriété: limpact
environnemental de la norme en milieu contraint III, Paris, Victoires, 2016, 5.
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propriété n’est plus — si elle I'a jamais été — ce droit univoquement re-
poussoir d’autrui, qui absorberait jusqu’a la chose sur laquelle 1l porte. En
réalité, les choses échappent a l'appropriation, seuls les biens ou droits
sont appropriés. Les choses sont tels des milieux qui accueilleraient en
leur sein la communauté des personnes, mais consentiraient des places
(des biens ou droits) a certaines personnes privilégiées : les dénommés
propriétaires!2!,

Dans cette perspective, 'eau ou I'atmosphére sont des choses frugi-
feres générant des fruits d’'usage commun : les services écosystémiques.
Mais elles sont aussi des choses offrant des droits, biens, ou places en
elles, ce pourquoi les personnes peuvent étre autorisées a effectuer des
prélevements dans les « ressources naturelles » ou a rejeter en elles cer-
taines substances dans telle ou telle proportion. A 'examen, le régime ju-
ridique de 'eau ou de 'atmospheére s’apparente davantage au modéle de la
«réservation de jouissance », conceptualisé par Mikhail Xifaras a partir
du mécanisme médiéval de la saisine, que du modeéle de la « maitrise sou-
veraine », lequel correspond a la conception exclusiviste occidentale mo-
derne!22, Loin d’étre réunies dans les mains d'un seul propriétaire, les uti-
lités des choses des écosystemes sont réparties entre les mains de plu-
sieurs; loin d’appartenir a un Etat de nature révolu, I'usage commun des
choses perdure.

Dans cette vision, les PSE représentent la contrepartie de I'exécution
d’obligations écologiques contractées sur la base de droits (ou biens) rela-
tifs a des choses productrices de services écologiques. Ils peuvent, par
exemple, récompenser la prestation écologique que réalise I'agriculteur en
plantant des haies dans le champ loué, ou le propriétaire forestier en
substituant des feuillus aux coniféres. Les PSE peuvent encore consister
dans la rémunération du service de séquestration du carbone ou de surpa-
turage évité consenti par des éleveurs en contrepartie du non-exercice de
leurs droits de parcours. Au final, les services écologiques pourraient dé-
voiler la richesse des choses dites naturelles, mais cette découverte se sol-
derait — qu’on le veuille ou non — par la marchandisation, via les PSE,
des rapports respectueux de ce que nous nommons I’environnement.

C. Refuser les PSE et préserver la valeur d’usage des choses productrices de
services écologiques

Le lecteur pourrait, enfin, accepter de voir dans la tripartition des ser-
vices écosystémiques, des services environnementaux, et des paiements

121 Voir Vanuxem, Les choses, supra note 116 aux pp 473-671.

122 Voir Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, Paris, Presses Uni-
versitaires de France, 2004.
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pour services écologiques une réitération du triptyque civiliste des fruits
naturels, industriels et civils. Prise au sérieux, la distinction opérée entre
les fruits naturels et industriels, d'une part, et les fruits civils, d’autre
part, pourrait conduire a 'admission des services écologiques, mais au re-
jet des PSE.

Dans cette hypothése, nous pourrions redécouvrir les multiples di-
mensions des choses, sans que celles-ci fassent 'objet de nouveaux né-
goces. En effet, I'arbre ne représente pas seulement une chose corporelle,
une res extensa, lorsque l'on s’interroge sur les services qu’il rend : ren-
voyant a lair et au feu par le dioxyde de carbone qu’il capte ou libére, a
Ieau et a la terre qu’il régule ou retient!23, 'arbre rend des services de sé-
questration de COg, de rétention de I'eau ou de prévention contre 1’érosion.
Avec la notion de services écologiques, sont rendues visibles les multiples
utilités des choses que les doctrines modernes de la propriété tiennent
pour indistinctement groupées entre les mains d’'un seul propriétaire!24,

Par ailleurs, les prestations de services écologiques pourraient présen-
ter quelque ressemblance avec le travail que réalisent les femmes dans la
sphere privée, depuis les débuts de la révolution industrielle et le salariat
généralisé des hommes!?5. Comme les études sur les travaux des femmes
au foyer, celles portant sur les services écologiques jetteraient la lumiére
sur des activités essentielles au maintien de I'économie capitaliste, mais
demeurées longtemps ignorées. Si la reconnaissance des services écolo-
giques peut entrainer — comme celle des travaux effectués a domicile —
leur paiement, elle pourrait aussi conduire a rompre avec la logique mar-
chande : plutot que d’accroitre la valeur d’échange des choses productrices
de services écologiques via la rémunération d’iceux, 'on pourrait veiller a
maintenir la valeur d'usage ou vernaculaire de ces choses frugiferes!?s.
L’effort de protection pourrait, alors, passer par I’élaboration d’'un régime

123 De méme que, chez Martin Heidegger, la chose authentique rassemble en un lieu le ciel,
la Terre, les divins et les mortels — a I'inverse de la chose moderne qui, ravalée a la
condition d’objet, ne renvoie plus a rien —, 'arbre se définirait, ainsi que la cruche ou le
pont, par ses multiples usages (Martin Heidegger, « La chose » dans Martin Heidegger,
Essais et conférences, traduit par André Préau, Gallimard, 1958, 194).

124 T] est alors permis de penser que nous redécouvrons le systéme des propriétés simulta-
nées de l'ancien droit, lequel autorise une multiplicité de propriétaires a jouir des di-
verses utilités de la terre (voir Anne-Marie Patault, Introduction historique au droit des
biens, Paris, Presses Universitaires de France, 1989 aux pp 133-37).

125 Sur cette datation, voir Ivan Illich, « Le genre vernaculaire » traduit par Maud Sissung
dans Ivan Illich, Buvres complétes, vol 2, Paris, Fayard, 2005, 249. Pour une présenta-
tion et un commentaire de ce texte, voir Olivier Rey, Une question de taille, Paris, Stock,
2014 aux pp 143—45. Voir aussi, sur cette question, Silvia Federici, Caliban et la sor-
ciére : femmes, corps et accumulation primitive, Marseille, Senonevero, 2014.

126 Voir Illich, supra note 125.
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dédié a ces néo-fruits communs que forment, selon nous, les services éco-
logiques.




